105-2012

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las trece horas
con cincuenta minutos del ocho de julio de dos mil quince.

El presente proceso constitucional ha sido promovido por los ciudadanos Georlene
Marisol Rivera Lépez, Sara Esther Cea Nerio, Cristina lsabel Hernandez, Digna Maria
Estrella Contreras Cueva, Loida Avigail Martinez Ortiz, Jeannette Andrea Palacios Saravia,
José Miguel Saravia Duefias, Oswaldo Enrique Meléndez Recinos y Juan José Milan
Garcia, a fin de que este tribunal declare la inconstitucionalidad por vicio de contenido del
art. 160 inc. 1° del Cédigo Penal (en adelante Pn., Decreto Legislativo n® 1030, de 26-1V-
1997, publicado en ¢l Diario Oficial n® 105, Tomo n° 335, del 10-VI-1997), por la supuesta
contradiccion con los arts. 2y 15 Cn.

La disposicidén impugnada prescribe lo siguiente:

“Otras agresiones sexuales.- Art. 160.- El que realizare en otra persona cualquier agresion sexual que
no sea constitutiva de violacion, serd sancionado con prision de tres a seis afios.”

En este proceso han intervenido los demandantes y el Fiscal General de la
Republica.

Analizados los argumentos y considerando:

1. /. En lo esencial, los demandantes afirmaron que el art. 160 inc. 1° Pn. viola el
principio de legalidad porque: “constituye un tipo penal abierto [...] en donde para
complementar ¢l analisis se requiere una valoracién por parte del juzgador, en ese sentido
la conducta prohibida no esté expresamente regulada en la norma penal, entonces el juez no
tiene un parametro normativo |...| no encontramos la descripcion de la conducta prohibida,
ya que no establece cuales conductas no son constitutivas de violacion, no existe el
elemento normativo claro preciso e inequivoco de cuales conductas podrian ser
consideradas agresiones sexuales [...] no existe una clara descripeidn de la infraccion o
para ser mas precisos no existe la tipilicacion de la conducta prohibida™.

También agregaron que: “en el delito de otras agresiones sexuales no se establece la
conducta tipica, la accidn u omisién que constituird una agresion sexual dejandolo al
arbitrio del juez, a diferencia del inciso segundo de la disposicion impugnada el cual si
establece los supuestos de hechos que constituyen otra agresion sexual agravada, pero
omite en el inciso primero establecer la conducta basica de la agresion sexual [...} deja
abierta la posibilidad que el juzgador pueda establecer segin su criterio lo que pueda
considerar como olras agresiones sexuales. No tiene capacidad de preveer con anticipacion

que la realizacion de determinada conducta puede constituir una agresion sexual {...] y deja



un margen de discrecionalidad en el juez o tribunal respecto de la subsuncién o adecuacion
tipica de las conductas”.

2. La Asamblea legislativa presentd su informe sobre la constitucionalidad del
articulo impugnado en forma cxtemporanea, es decir, después de que ¢l tiempo conferido
para ello habia terminado. El efecto de esa demora es la preclusion del plazo procesal o la
imposibilidad de realizar luego, validamente, el acto requerido, de modo que su
cumplimiento tardio carece de relevancia juridica y procesal y no pucde ser considerado
por esta Sala en cl andlisis de la pretension planteada (asi se ha reiterado en las Sentencias
de 16-X11-2013, 23-X11-2014 y 23-1-2015, Inc. 7-2012, Inc. 42-2014 ¢ Inc. 53-2012).

3. El Fiscal General de la Repiblica opind que no existe la inconstitucionalidad
alegada. Para sostener esa idea, junto con cxtensas alusiones a aspectos doctrinales, dijo
que: “Cuando hablamos de tipos penales abiertos este se refiere a casos cn los cuales la
prohibicion o el mandato de aceion se encuentran en disposiciones distintas de la ley que
contiene la amenaza penal |...] esto es compatible con la Constitucion si existe una
concrecion de la conducta constitutiva del hecho delictivo en otra disposicion, de manera
que quede asegurada la funcién de garantia de la norma que contiene la amenaza penal,
aungue sc tenga que acudir a otra disposicion adicional. La justificacion de la existencia de
la ley penal en blanco, es la de evitar que la norma penal se estanque ¢n ambitos
cambianlcs”,

Luego expreso que: “Iin el caso concreto del Art. 160 inc. 1° del C.Pn. nos
encontramos ante una norma penal incompleta, que reenvia el precepto legal al mismo
cuerpo legal (Codigo Penal) v que constituye reglas del derecho penal vinculados de modo
sustantivo con otras normas penales completas tal como ¢l caso del art 158 y 160 C.P’n.,
garantizando asi ¢l principio de legalidad |...] la norma infra constitucional impugnada,
supera el juicio de constitucionalidad, al ser interpretada conforme al texlo de la Carta
Magna. pues no vulnera el principio de legalidad, en el sentido que nadic pucde ser
sancionado por conductas que no cstan previamente establecidas como delito
fundamentales establecidos en ella vy reconocidos por esta Sala®.

11. Para reselver sobre la pretension planteada es necesario interpretar el alcance del
mandato de determinacion o taxatividad como manifestacion del principio de legalidad en
materta penal, a partir de la jurisprudencia constitucional sobre este tema (I1D); y luego
analizar si la formulacion del tipo penal impugnado contradice o irrespeta dicho mandato
(IV).

HI. /. En la Sentencia de 15-H-1997, Inc. 15-96 (considerando X.2) se dijo que ¢l
principio de legalidad en material penal se manifiesta en cuatro “garantias™: criminal, penal,
Jurisdiccional y de ejecucion. [ delito, la pena, la forma del juicio para imponerla y la de
cumplimiento de {a sancion deben cstar determinados por la ley. La primera de estas

dimensiones del principio de legalidad penal se formuld en el sentido de que “nadie serd



sancionado por hechos que no hayan sido previamente tipificados como hechos punibles
por la ley penal”. Luego, en la Sentencia de 1-1V-2004, Inc. 52-2003 (considerandos HI.1 y
VI.1), incluyendo el principio citado dentro del “programa penal de la Constitucion” como
marco (y, por tanto, /imite) normativo de la legislacion penal y de su interpretacion judicial,
se detallaron las exigencias constitucionales de la ley que establece un delito.

En tal sentido, profundizando en el alcance de la “garantia criminal” del principio de
legalidad penal, se sostuvo que la ley funciona como limite a la actuacion punitiva del
Estado cuando es previa (prohibicion de retroactividad desfavorable); escrita (prohibicién
de la costumbre como base para sancionar delitos);, cierta (exigencia o mandato de
determinacion o taxatividad de la ley penal); y estricta (prohibicion de la creacion judicial
de delitos mediante el uso de la analogia). De esta manera, no basla que la conducta
considerada delito sea regulada, descrita o contigurada en una ley emitida por la Asamblea
Legislativa (aspecto formal de la garantia), sino que esa descripeion o regulacion tiene
ciertos limites en cuanto a su modo de expresarse, redaclarse o formularse con palabras
(aspecto material de la garantia).

2. Antes de sefialar dichos limites, y ademas para comprender mejor su contenido,
es importante recordar el fundamento del mandato de determinacion o taxatividad como
elemento integrante del principio de legalidad penal. lgual que el principio de legalidad en
general, el mandato de determinacidn penal sirve a la libertad, la igualdad y la seguridad
(arts. 1, 2, 3 y 8 Cn.) como valores tfundamentales del Estado de derecho. La posibilidad de
conocer o saber cudles conductas estan prohibidas mcdiiante la amenaza de una sancion
permite a las personas organizar sus planes de vida y actuar dentro de los limites asi fijados
por la ley. La generalidad y abstraccién de la ley disminuye el riesgo de aplicaciones
selectivas o discriminatorias del poder punitivo. Y las dos consecuencias anteriores
favorecen el desarrollo de una disposicion de certeza o confianza de las personas, al saber a
qué atenerse frente al Estado, en el ¢jercicio sin arbitrariedad de su poder punitivo.

Dicho de otra forma, la funcién directiva o motivadora del Derecho (o la pretension
de que las personas usen las normas juridicas como razones para elegir como actuar)
depende de que ellas puedan saber o conocer qué acciones estan vedadas. Por otra parte, el
que los comportamientos prohibidos bajo sancidn penal se establezcan mediante leyes
votadas por representantes que los ciudadanos eligen aporta una dimensidon mas de
autonomia, pero también de division de poderes, al negar ese poder (de crear delitos) a los
Jueces {arts. 8, 15, 86 inc. 1° y 131 ord. 5° Cn.). Asimismo, ya en el ambito especifico del
Derecho Penal, la exigencia de taxatividad contribuye a la funcidon preventiva general de la
pena (art. 27 inc. 3° Cn.), pues el efecto disuasorio o de abstencion de las conductas
prohibidas depende de que pueda saberse cuales son estas.

3. Sobre el alcance del mandato de taxatividad, la Sentencia de 1-1V-2004, Inc. 52-

2003, ya citada (considerando VI.1), expresa que: “se viola dicho principio en el caso de



figuras delictivas cuyos elementos constitutivos estan formulados en términos cuya
interpretacion no permitc una verificacion precisa, incentivando diversas opciones
interpretativas dc caracter subjetivo cn el juzgador [...| Es muy importante que en la
determinacion prescriptiva de conductas punibles, no se utilicen conceplos oscuros ¢
inciertos, que pucdan 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 [...] mediante procesos juridicos que permitan predecir, con suficiente
grado de certeza, las conductas que constiluyen 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 aplicacion dependa de una decision practicamente libre y
arbitraria de los jueces y tribunales”.

También, en la Sentencia de 23-X11-2010, Inc. 5-2001 (considerando V.6.C), esta
Sala expresd que: “micntras mas imprecisa se muestre fa descripcion del hecho punible,
mayor coberlura y extension ticpe el juez penal para complementarlo por via interpretativa
y, en algunos casos dotarlo de un campo excesivamentc amplio que se muestre
incompatible con el principio de legalidad [...el] mandato de determinacién o taxatividad
I...] impide la existencia en la ley criminal de clausulas absolutamente indeterminadas,
entendidas éstas como conceptos de multivoco o de impreciso significado, los cuales
traspasan los ambitos dec certeza y razonabilidad que amparan la interpretacion de las
prohibiciones penales. Sin embargo, cuando sea posible determinar su significado de
acucrdo al contexto gramatical y normativo utilizado, y con base en una interpretacion
restrictiva del mismo —ctdusulas de relativa y objetiva precision— no pueden considerarse
per se inconstitucionales™.

Esia primera aproximacion al contenido de la exigencia de taxatividad es
compartida por la jurisprudencia interamericana, que en diversos pronunciamientos ha
confirmado que: “en la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos
y univocos, que acolen claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio
de legalidad penal. Este implica una clara definicion de la conducta incriminada, que fije
sus clementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacion de los tipos
penales gencra dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con
penas que afcctan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad”. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2-V-2008,
cnlre otras).

4. Aunque esta jurisprudencia utiliza algunas expresiones que podrian interpretarse
como un estandar inalcanzable en la practica por el legislador penal (como la exigencia de

términos “univocos”, con los que cada persona entienda “perfectamente a qué atenerse™),



en realidad la precision de las leyes penales es una cuestion de grado y lo que exige el
mandato de determinacion es una precision relativa. La aspiracion de absoluta precision,
rigor total o exactitud terminoldgica en las leyes penales es una utopia. En otras palabras, el
requisito de taxatividad implica que las disposiciones legales que contienen los
presupuestos, condiciones o elementos para considerar que una conducta es delito
(disposiciones que se conocen como “tipos penales”), deben tormular, describir, establecer
o definir dichas conductas mediante términos, conceptos (tomadas estas dos palabras en su
sentido comun y no Idgico formal) o expresiones que tengan ta mayor precision posible o
una determinacion suficiente, de acuerdo con el contexto de regulacion.

Un concepto o un término es absolutamente preciso cuando se sabe, de manera
exhaustiva o total, qué casos, objetos, supuestos o situaciones estan comprendidos dentro
de su ambito de aplicacion. Es decir, cuando el conjunto de los objetos a los que la
expresion se aplica o se refiere es cerrado, o puede ser determinado en su totalidad. Por el
contrario, cuando existen o pueden surgir desacuerdos o dificultades para saber si el
concepto se aplica 0 no a uno © varios casos, actuales o posibles, entonces se dice que dicho
concepto es impreciso, indeterminado o de textura abierta (lo que incluye la vaguedad o
indefinicion de casos referidos, y la ambigiiedad, o posibilidad de mas de un significado).
En estas circunstancias, falta informacién sobre los criterios de uso del término en los casos
marginales y la precision alcanzable en la realidad solo puede ser relativa, ya que la
division o clasilicacion de objetos o casos producida por el concepto utilizado no es
completa, sino que conserva un grupo de supuestos a los que su aplicacion es discultible.

Si se recuerda que el legislador penal esta obligado a garantizar tanto la igualdad de
las personas ante la ley como la proteccion etectiva de bienes juridicos, se observa que la
técnica legislativa debe superar una tension irremediable entre, por una parte, el cardcter
general (no individual} y prospectivo (dirigido a conductas futuras) de la ley v, por otra, el
mandato de taxatividad. Dicho de otro modo, como el legislador penal no puede prever (y
enlistar o enumerar de manera exhaustiva o casuistica) todas las posibles conductas daiiinas
para un bien juridico, es inevitable que en alguna medida recurra a descripeiones, conceptos
o términos relativamente indeterminados, cuya interprelacion permita cumplir con las
funciones sociales del Derecho Penal (al adaptar la ley a las circunstancias sociohistoricas
de su aplicacion) y, al mismo tiempo, respetar la garantia de precisidon suficiente en la
tipificacion de los delitos.

Ya desde la referida Sentencia de 15-11-1997, Inc. 15-96 (considerando X.3), esta
Sala advertia que: “los alcances y limites del principio de legalidad en materia de
tipificacién de conductas delictivas, estd determinado por el nivel de generalidad insito a la
construccion en abstracto de los elementos que configuran la situacion elevada a la
calegoria de delito por el legislador; y no es posible exigir al legislador el nivel de

concrecion propio de la realidad que valora el juez”, Igualmenie, en la Sentencia de 23-X-



2013, Tnc. 19-2008 (considerando IV), se¢ dijo que: “resulta recomendable una via
intermedia entre un cxcesivo casuismo y la generalizacion en la formulacién de los tipos
penales, que permita mediante un razonado equilibrio Ja necesaria precision a posteriori
por parte de los tribunales a fin de que estos ultimos fijen sus obligados contornos de
aplicacion”.

5. Partiendo de lo anterior, la cuestion sc traslada hacia el nivel de indeterminacion
tolerable o la identificacién de los eriterios para decidir si la formulacion legal de un delito
es suficientemente precisa. Aunque la precision absoluta es inalcanzable, hay que recordar
que sc trata de una cualidad graduable (que puede ser mayor 0 menor) y que, en
consecuencia, la primera directriz para el legislador, ante distintas opciones expresivas,
debe ser la scleccion de las palabras cuyos significados sean mas accesibles, claros o
comprensibles, sin mayor esfuerzo, para la generalidad de las personas y que, en lo posible,
hagan referencia directa a aspectos u objetos de la realidad.

En segundo lugar. cuando los términos descriptivos o con referentes facticos (que
puedan identificarsc con hechos de la expericncia) no basten, €l uso de conceptos
normativos, valorativos o juridicamente indeterminados debe justificarse por la naturaleza
del objcto de regulacion o por el fin de proteccion de la norma juridica penal. En fercer
lugar. si ¢l significado de dichos clementos valorativos es extrafio al bagaje conceptual
compartido por sus destinatarios, o carece de experiencias previas de aplicacién o es muy
discutido, la ley puede incorporar una definicion propia de dichos términos, intentando
reducir los margenes de indelerminacion generados por su empleo.

En cuarto lugar, cuando el uso de conceptos abicrtos o valorativos esté justificado,
¢l mandato de determinacion o taxatividad exige que su significado sea al menos
determinable (Sentencia de 1-1V-2004, Inc. 52-2003. considerando V1), mediante
eriterios, pautas o argumentos intersubjelivos o controlables, de tipo empirico, semantico,
finalista, técnico. contextual, sociocultural, dogmatico o jurisprudencial, entre otros. Lo
relevante de este parametro es que la formulacion legal permita que las herramicntas
interpretativas y la estructura 0 modelo de argumentacion utilizados pucdan considerarse
aceplables ¢ razonables desde la perspectiva de la comunidad juridica y social respectiva.
Asf, en cuanto a tales conceptos, la determinacion del tipo penal requiere la
“determinabilidad” de su significado y la certeza de las personas ante la ley incluye la
previsibilidad de los criterios judiciales para su aplicacion.

Por ejemiplo, esta Sala considerd empiricamente determinable la expresion
“clementos inequivocos destinados a cjercer violencia” (Sentencia de 1-1V-2004, Inc. 52-
2003, considerando V1.2); y usd una interpretacion finalista para aceptar la descripcion de
un dcelito sobre retencién de cuotas laborales (Sentencia de 13-X11-2005, Inc. 9-2004,
considerando VI); asi como otro que sancionaba a quien cometiera un hurto valiéndose de

“cualquier otro medio para ingresar” ja un lugar] o de “cualquier otro medio para engafiar”



[a una persona] (Sentencia de 23-X11-2010, Inc.5-2001, considerando V.6.C). También con
una argumentacion finalista, pero ademés sistematica (o de contexto normativo) se
consideréd compatible con el mandato de taxatividad un tipo penal que sancionaba a quien
“gjecutare un acto contra la vida, la integridad fisica, la libertad o seguridad” de ciertas
categorias de personas (Sentencia de 22-VII-2011, Habeas corpus 114-2007, considerando
IV.3-B).

En otra decision que tlustra el alcance real del mandato de determinacion en la
jurisprudencia de esta Sala, aduciendo la finalidad de la regulacion se considerd valida una
descripcion tipica que reprimia a quien “utilizara ilicitamente” energia elécirica, agua o
servicio telefonico (Sentencia de 23-X-2013, Inc. 19-2008, considerando V.C). También se
ha admitido el uso de ciertos conceptos valorativos cuando puede sostenerse la existencia
de un uso “minimo cominmente aceptado en la realidad”, “una nocion estandarizada a
nivel social que permite un punto de partida para desdibujar esa indeterminacion” o “una
representacion  grafica socialmente contextualizada” del significado de un término
(Sentencia de 18-1-2013, Inc. 61-2007, considerando V.2.B.a, sobre el significado de la
expresion “material pornografico” en un tipo sancionador).

Y en quinto lugar, 1a tipiticacion penal mediante conceptos indeterminados siempre
debe contener el nocleo de la prohibicién o la identificacion esencial de la conducta
reprimida, de modo que el tipo de valoracion necesaria para su interpretacion no signifique
entregar por completo a la discrecionalidad o a la opinién personal del juez el poder de
definicion de los casos que quedardn comprendidos bajo. dichos conceptos y, por tanto, en
el Ambito de lo punible. Por desatender este criterio se consideraron inconstitucionales unas
disposiciones que tipiticaban: el “omitir dar cumplimiento a lo prescrito en la ley” o
“favorecer intencionalmente los intereses del imputado o del ofendido™ en la investigacion
penal (Sentencia de 15-11-1997, Inc. 15-96, considerando X[.5); el actuar para “atentar
contra ¢l decoro y las buenas costumbres” (Sentencia de [-1V-2004, Inc. 52-2003,
considerando V1.2); y el incluir en maquinas de juego contenidos “que atenten contra la
moral” (Sentencia de 18-[-2013, Inc. 61-2007, considerando V.2.13.b).

6. Finalmente, la manera en que el legislador observa o cumple con el mandato de
determinacion genera ciertas exigencias particulares sobre la actividad jurisdiccional de
interpretacion de los tipos penales o sancionadores. Aunque eslas exigencias corresponden
mas bien al campo de la garantia de ley estricta como manifestacién del prineipio de
legalidad penal y no propiamente al requisito de /ey cierta antes resefiado, la aplicacién que
de dichas leyes hacen los jueces es con frecuencia el primer nivel de verificacién de la
taxatividad que se espera de la técnica legislativa sancionadora. Ademas hay que recordar
que, como ya se dijo, la precision (y sus contrarios, la imprecision, indeterminacion o
textura abierta) del lenguaje utilizado en las disposiciones penales influye en el (mayor o

menor) margen de discrecionalidad interpretativa de los jueces. La limitacion de esta



discrecionalidad (como un poder de eleccion entre alternativas) es por ello un complemento
necesario del mandato de taxatividad.

En tal sentido es pertinente anotar que una mayor indeterminacién o contenido
valorativo de los términos, conceptos o expresiones legales de un tipo penal o sancionador
exige de parte del juez que los aplique una labor de justificacidn mas intensa o detenida
(una carga argumentativa cspecial), sobre por qué tales tériminos dcben considerarse
suficicntemente precisos (determinados o determinables y de consecuencias previsibles)
para guiar la conducta de sus destinatarios. Ademas, al aplicarlos a los casos concretos, el
campo de juego de la actividad interpretativa del juez sobre Jos términos utilizados por el
Jegislador en ningun caso debe sobrepasar su significado literal posible, de acuerdo con las
convenciones lingiisticas vigentes (o los usos del lenguaje generalmente aceptados) en la
comunidad juridica y social del tiempo del hecho enjuiciado. Fuera de dicho limite seria cl
juez, y no cl legislador, quien estaria decidiendo lo que constituye delito.

También la determinacion de ese significado literal posible puede ser un asunto
dificil o controvertido, al haber una escala de formas de entenderlo, desde las que sean
claras, inmediatas u obvias, hasta otras mas distantes, menos seguras o mas disculibles. Ya
gue el significado de las palabras depende cn alguna medida de su uso social, de que este
uso evoluciona v de que la ley se redacta con generalidad y sin detallar lodos los casos
futuros de aplicacion, es indispensable la labor de interpretacion judicial, mediante la
jurisprudencia, para la concrecion de las leyes (identificacion estable de los casos a que
estas se refieren) o subsuncion de los casos (calificacidon de correspondencia entre el hecho
analizado y un supuesio normativo abstracto), segin ¢l punto de partida que se tome. De
esa manera, las decisiones judiciales y sus argumentos sobre el significado de los elementos
del tipo penal o sancionador forman parte de los criterios Gtiles para definir si un concepto
es determinable o tiene suficiente precision.

IV. Con base en lo anterior puede analizarse mcjor ¢l planteamiento de los
demandantes. Como se relaciono en ¢l considerando 1, ellos alegaron que el art. 160 inc. 1°
Pn. constituye un tipo penal abierto, porque no regula de forma exhaustiva la conducta
prohibida, sino que requiere de complementacion judicial para su aplicacion, pues no
establece cudles son las conductas que no constituyen violacion y, por tanto, agresion
sexual. De este modo, tal disposicion permitiria al juez establecer en Gltima instancia, segun
su criterio, lo que pueda considerar como “otras agresiones sexuales”, y ello derivaria de la
extension de las palabras utilizadas por el legislador.

Fl calificativo de tipo penal abierto fue utilizado en la varias veces citada Sentencia
de 15-11-1997, [nc. 15-96 (considerando X1.5), para referirse a una disposicion penal cuya
imprecision o indeterminacion cra excesiva, pues practicamente dejaba a crilerio de cada
Juez, sin paramefros objetivos de control, 1a decision de considerar delictiva una conducta

(se recuerda que el delito aludido establecia como delito el “omitir dar cumplimiento a lo



prescrito en la ley” y “favorecer intencionalmente los intereses del imputado o del
ofendido” en la investigacion penal). Esto coincide con lo que se ha dicho al examinar el
alcance del mandato de taxatividad, en el sentido de que la mera imprecisidn o apertura
textua} de un concepto o expresién no es en si misma inconstitucional, sino que puede
incluso ser inevitable, de acuerdo con el objeto de regulacién o el fin de proteccion de la
norma.

lgual criterio puede aplicarse a la falta de “exhaustividad” de la conducta prohibida
y a la necesidad de complementacion judicial de un tipo penal, pues por su caracter general,
abstracto y prospectivo (sin individualizar personas, ni particularizar hechos y orientarse al
futuro) el lenguzﬁe legal usualmente incluye términos, conceptos o expresiones con una
escala de significados posibles, que estd “abierta” a la adaptacidén y concrecion judicial en
cada caso. Por supuesto, ello no significa admitir que la “complementacion judicial” llegue
al punto de crear un delito o calificar, sin base legal, como punible a una conducta. Cuando
el juez interpreta un elemento tipico (aunque sea valorativo o indeterminado) hay una base
normativa de la que parte y de cuyo significado literal posible no puede excederse. Lo que
infringe el mandato de taxatividad es que el significado de un término sea tan dificil de
determinar que practicamente impida identificar o prever la clase de conductas prohibidas.

Aclarado lo anterior, quedan por examinar dos ideas de los demandaqtes. Primero,
que el art. 160 inc. 1° Pn. “no establece cudles son las conductas que no constituyen
violacion”, Dicho articulo tipifica como delito “cualquier agresién sexuali (que no sea
constitutiva de violacion” y efectivamente omite definir en qué consiste esfa tltima. Sin
embargo, dicha expresion legislativa no convierte al articulo mencionado en un tipo penal
abierto. Simplemente se enuncia la conducta prohibida remitiendo, quiza con un propésito

de economia textual, a un concepto que, tal como lo dijo el Fiscal, ya esta definido

legalmente en los arts. 158 y 159 Pn. Segin estos, la violacion es un acceso carnal mediante
violencia por via vaginal o anal con otra persona. El art. 160 :inc.-: 1° Pn. jndica que la
violacidén es una especie o caso parlicular de agresion sexual, pero esa disposicion solo se
enfoca en el subconjunto de agresiones sexuales distintas a la violacién. Luego, ¢l juez no
tiecne nada que complementar respecto a qué conducta esta prohibida, audque en casos
concretos tenga mucho que interpretar sobre algunos términos de la descripeidn tipica.
Segundd, los demandantes afirman que la extension de las pz:labras “Otras
agresiones sexuales” permitiria al juez establecer en ultima instancia y segiin | u criterio qué
conductas estdn comprendidas dentro de esa expresion. “Agresion sexual” es un concepto
valorativo, pues aunque ‘;agresién” tiene cierta referencia empirica o #escriptiva, el
calificativo “sexual” implica ademds una comprension cultural, social o de contexto. A
pesar de esto, ¢l juez cuenta con diversos criterios de uso de la expresion, tall{:s como: ¢l fin

de proteccion de la norma o bien juridico tutelado; la definicion mediantei gjemplos que

contiene el prdpio inc. 2° del art. 160 Pn. (que enuncia los supuestos mé‘E graves, pero



comunica una idea refevante sobre la cluse de conductas prohibidas): Ta definicion legal de
violencia sexual en la Ley lispecial Integral para una Vida Libre de Violencia para las
Mujeres (art. 9 letra 1)z o ¢l dato empirico de que Ta censura social de distintas formas de
ataque o la hibertad sexual forma parte de los procesos bisicos de sociatizacion, lo que
refucrza la previsibilidad del ambito de la prolibicion: entre otros.

o conerecion del significado de dicha expresion ne es competencia de esta Safa i
malerin de un procesn de control abstracto. Desde la perspectiva de la exigencia de
laxatividad basta con vertficar que se trata de un concepto valorativo determinable. cuve
alcance prohihitive pucde ser previsible paca la gencralidad de las personas. fos problemas
de interpretacion (por cjemplo, los concursos de normas) que surjan de la relacion del art.
160 e, 17 Pneocon otros (ipos penales relatives a fa libertad sexual y las decisiones
Judiciales que excedan of sentido literal posible del articulo impugnado ne pueden atribuirse
a una {ormulacion legislativa excesivamente indeterminada de tal disposicion, sino que
corresponden mas bien a formas de aplicacion de su contenide, contredables por la
jurisdiceion  ordinaria. Lin consceuencia.  deherd  desestimarse  la pretension  de
inconstinecional idad planteada por los demandantes.

Por tanto,

Con base Cl]tlélﬂ razones expuestas, disposiciones v jurisprudencra constitucional
citadas y en ¢l articulo 10 de {a Ley de Procedimientos Constitucionaies. en nombre de la
Repablica de I Salvador. esta Sada

falla;

I Declarase que encf art, 160 ine. 17 del Codigo Penal (Decreto Legislativo n® 1030,
de 20-1V-1997. publicado en el Diario Oficial 1 105, Tomo n® 3350 del 10-VI-{997). no
cxiste la inconstitncionalidad alegada, respecto a la supuesta violacion del mandato de
determinacion o taxatividad del principio de Tegalidad en materia penal. contentdo en los
arts. 2y 15 Cne, porque aungue Ja conducta de “Otras agresiones sexuales™ estd Tormulada
mediante un conceplo vajorativo, su significado es determinable. de modo que el alcance
prohibitive de dicho tipo penal puede ser previsible para la generalidad de las personas.

2. Notifiquese b presente decision a (odos los sujetes procesales,

3 Publiquese esta sentencia en e Diario Gficial dentro de los quince dias siguientes a

csta fecha, para o cual se enviard copia al Director de dicha oficina.

A. PINEDA. ------------- F.MELENDEZ.-------- J.B. JAIME.---------- E.S.BLANCO R.------- R.E.

GONZALEZ.--------- PRONUNCIADOPORLOS SENORESVIAGISTRADOSQUELO
SUSCRIBEN.--------- ESOCORRQCC.------ SRIA.------ RUBRICADAS.
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