UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
SEMINARIO DE GRADUACION EN CIENCIAS JURIDICAS ANO 2011
PLAN DE ESTUDIO 1993 (reformado)

LA POLITICA CRIMINAL EN EL SALVADOR Y SU EFECTIVIDAD EN
EL COMBATE CONTRA LA CRIMINALIDAD

TRABAJO DE INVESTIGACION PARA OBTENER EL GRADO Y TITULO DE:

LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS

PRESENTA:
JONATAN MITCHEL SISCO MARTINEZ

DOCENTE DIRECTOR DE SEMINARIO:
LICENCIADO: LADISLAO GILBERTO GONZALEZ BARAHONA

Ciudad Universitaria, Noviembre de 2011



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

INGENIERO MARIO ROBERTO NIETO LOVO

RECTOR

MAESTRA ANA MARIA GLOWER DE ALVARADO
VICERRECTORA ACADEMICA

VICERRECTOR ADMINISTRATIVO

DOCTORA ANA LETICIA DE AMAYA
SECRETARIA GENERAL

FISCAL GENERAL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

DOCTOR JULIO ALFREDO OLIVO GRANADINO
DECANO

LICENCIADO DONALDO SOSA PREZA
VICEDECANO

LICENCIADO OSCAR RIVERA MORALES
SECRETARIO

LICENCIADO LADISLAO GILBERTO GONZALEZ BARAHONA
DIRECTOR DE SEMINARIO DE GRADUACION



DEDICATORIA

Al Creador, sin importar su nombre, por haberme prestado la sabiduria en los momentos
dificiles del camino, porque sélo vi dos huellas cuando me llevabas en tus hombros.

A mi Padre, por brindarle a sus hijos el mejor ejemplo que podemos tener nosotros, la
sangre de su sangre: siempre has sido un trabajador honesto, inteligente, dedicado, sincero,
estricto pero a la vez carifioso, gracias por luchar por el bien de su familia, en usted
encuentro no sélo un padre sino un amigo incondicional. Gracias por los regafios.

A mi Madre, porque este titulo es también tu titulo, porque pronto serds doctora en medicina
e ingeniera eléctrica. Gracias por darme tu carifio infinito y tu apoyo eterno, por bromear con
tus hijos y aguantarnos bromas, por darnos consejos dia a dia, por consentirnos y por ser la
mejor madre de todas. “Una vida ejemplar es el mejor obsequio a nuestros
semejantes...gracias mama. (Bertold Bretch: aquel de la cancién de Silvio Rodriguez que ya
te tiene harta)”

A la Universidad de El Salvador, por darme tu proteccion, por nutrirme con dedicacion y
con paciencia, por permitirme desarrollar mi caracter en los afios de juventud, porque me
acogiste a los dieciséis afios y me entregas al mundo a los veintitrés, “mi mamacita chula
vas a ver que linda vas a ser cuando seas libre, bien peinadita, vestidito nuevo, cachetes
chapuditos, vas a ser bien hermosa, vas a ser grandota, Universidad chiquita mia”.

Jonatan Mitchel Sisco Martinez



AGRADECIMIENTOS

A la Universidad de El Salvador; porque aun con heridas de muerte te niegas a dejar a tus
hijos en desamparo.

A los miembros del personal docente, administrativo y trabajadores de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales; por haber facilitado la formacién cientifica, ética y
humana de este graduando, a pesar de todas las dificultades con la que debemos enfrentar
el dia a dia, en especial los dias viernes.

Al Doctor Henry Alexander Mejia; mi maestro de Derecho Constitucional, Derecho
Procesal Constitucional y Derecho Procesal Administrativo, por ser un ejemplo a seguir en la
formacién académica, por fomentar valores en los estudiantes y por nunca aceptar ni tolerar
la mediocridad, que Dios le dé la fuerzas para continuar en la lucha constante en contra de
los demonios propios y ajenos. Mi apoyo incondicional.

Al Doctor Julio Alfredo Olivo Granadino; por su colaboracién en la finalizacién de este
trabajo de graduacion, con la esperanza de que en su gestion como decano sea de
provecho para la Facultad y se creen las condiciones favorables para rescatar la calidad
académica combatiendo la mediocridad. Porque la historia nos juzgara.

Al Licenciado Vicente Salvador Iglesias Mejia; docente de la catedra de Investigacién
Social |, en el afio 2005, por su valiosa colaboracion como Asesor Metodoldgico, a pesar de
no serlo, mi estima, mi aprecio y mi admiracién constan en este trabajo.

A los Estudiantes de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, en especial a
los estudiantes de Ciencias Juridicas; por haberme brindado su apoyo incondicional,
gracias a ustedes pude desempefiar los cargos de: sindico de la Asociacion de Estudiantes
de Derecho, 2007, Presidente de la Asociacion de Estudiantes de Derecho, 2008-2009,
Secretario del Comité de Administracion de la Carrera del Personal Académico, 2007-2009,
y miembro propietario de Junta Directiva de la Facultad, 2009-2011. Sin su apoyo en la
Universidad no habria podido ser representante estudiantil, espero haber cumplido mis
tareas dignamente.

A los miembros de la Junta Directiva de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales, periodo 2009-2011; por su comprensién y compafierismo en el desempefio de las
funciones inherentes al “6rgano colegiado de mayor jerarquia administrativa a nivel de la
Facultad, responsable de las funciones administrativas, financieras, académicas, técnicas y
disciplinarias de la misma”.

A los lectores; por consultar nuestro trabajo el cual esperamos les sea de utilidad
académica, porque ha sido elaborado pensando en vosotros.

Jonatan Mitchel Sisco Martinez



iNDICE

ABREVIATURAS UTILIZADAS ... tcesiiismsssssssssssssssssssssmsssssssssssssssmssssssssssmssasnnssas I
INTRODUCCION ....reereeressessesessessessessessesssssasssssssessessessessessessessessessessesseassassasessssesssees II
(07:1 23 1 1 0) 010 18 0 1
CONSIDERACIONES TEORICAS SOBRE LA POLITICA CRIMINAL............... 1
1.1-Definicion de Politica Criminal .......cceeeeeeiiiieiiiieeeeeiiieeiiieeeeeeesieeereeessessssssssseeessassssssssssssnnnes 1
1.2.-Contenido de la Politica Criminal .......cceuuceeiiirieeeeniieeiiieeeeenieeeeeereeeenseeeeeeeeeennnssseeeseeesnnnns
1.2.1.-DeCiSIONE@S POIMTICAS «.vvvvvveeieeiereeiiei e eeeiiieieee e eeeatee e e e e e sesaae e s e e e s esbabeee e e e s sesbabaeeeeessennes 9
Y KX (=01 410 K = 4o | (=2 10
1.2.3.-Mecanismos no Represivos de CONLIOl ..............ccccueieeiueeeiciieeeeicieeeeecieeeeecveeeesree e e 15
1.2.4.-Finalidad de 10 POIEICA CLIMINGI .........ccooeeeeeeeeieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e seee e e ee e e eese e 20
1.3.-Politica Criminal del Estado Salvadorefio: periodo 1998-2009..........cccccceeeerrrrrerrrrreransnnns 22
1.4.-Planteamientos Politico Criminales de la Plataforma de Gobierno del FMLN.................. 28
1.4.1.-Valoracion sobre los planteamientos Politico-Criminales de la
Plataforma de Gobierno del FIMILIN ............cc.uuioecueeeicieeeescieeeeitee e sseeeessieeesseeeeessvaeesesssaeeennes 32
1.5.-Planteamientos Politico Criminales del Plan Quinquenal de Desarrollo ......................... 35
I B0 o -1 1 1V o LRSS 36
1.5.2.-ACCIONES CONCIELAS......cevvtueeeeeeeeeeiiiiieeeeeeeeetaiieeeseeseatstaeeeeesssstanaaeseessssstanaeseessrssnnnnaeaeees 38

1.5.3.-Valoraciones sobre los planteamientos Politico-Criminales del

Plan Quinquenal de Desarrollo 2009-2014 .............uuueeeeeeicciieieeeeeeeccicieeee e e e sesatreea e e e sesaaraeeeas 40
1.6.-Politica Criminal del Estado Salvadorefio: periodo 2009-2011..........cccceevrrriiinrsssscsssssnnns 41
(091 241 1 0 00 8 010 1 46
SISTEMA PENAL SALVADORENO.......cccocssreuresesessesssssssesssssssessssssssssssesssssssessssesses 46
2.1.-El Sistema Penal Salvadoreio. DefiniCion............eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneenenneeeeneeeeeeemeessessssssssssnnes 46



2.2.-El Programa Penal de la Constitucion de la Repuiblica de 1983...........cccoovueeeeiriiiisssnnnnns

2.3.-La Reforma Penal de 1998...........cceeiiiiiiiiinnnnneniiiniininnnneeniissssssssssesisssssssssssessssssssssssssenns
2.3.1.-Cédigo Penal de 1974 como antecedente de la Reforma Penal .......cccccovvveeenninennnnen.
2.3.2.-Cédigo Procesal Penal de 1974 como antecedente de la Reforma Penal ....................

2.4.-El Cadigo Penal que entrd en vigencia en 1998 ..........eeeiiiiiiiineneeiniinnnnnnneneenninssnnseenn

2.5.-El Cadigo Procesal Penal que entro en vigencia en 1998 ..........cceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneennnnes

2.6.-La Ley Penitenciaria ....cccccceeiiiiiinuniiiiniiinnnnniiiiiiiineimssiisiiiiemmmssssiissssssssssinssssssssssnne

2.7.-La Ley Penal JUVENIL.......ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseesesssssssssssssssssssssssssssnnsnnnnnnnnnns

2.8.-La Contrarreforma Penal.........cccceeeiiiiiiiiinnriiiiiiineencnnnnsnssnes s aasseens
2.8.1.-Exposicion de las reformas realizadas al Codigo Penal
deSAE 1997 NASEA 2011 ....cccceieeeeeiieeeeeiieeeeiteeeetee e stee e e e e e s aee e s seraeeeesstaeessseeeesanseeeensseeennnns
2.8.2.-Valoraciones Politico-Criminales sobre las reformas realizadas
al Codigo Penal desde 1997 RAStA 2011 ..........cocueeveieieeeiieienieesiee ettt
2.8.3.-Exposicion de las Reformas realizadas al Codigo Procesal Penal
desde 1998 NASEA 2010..........uueeeeeieeeeeiieeeciieeeestee e sete e e steeeessateeessateessbaeeesssteeesnaseeeesseeeeans
2.8.4.-Valoracion Politico-Criminal sobre las Reformas realizadas al
Cddigo Procesal Penal desde 1998 hasta 2010 ...........ccccueeeeecueeeiiiieeeesiieeeecieeesseeeeesiaeesnees

2.9.-El Sistema Penal Salvadoreiio después de la Contrarreforma Penal............ccccceeeeeeeeeeee..
2.9.1.-La Teoria del Delito después de la Contrarreforma penal

2.9.2.-El Proceso Penal después de la Contrarreforma penal..........
2.9.3.-Andlisis sobre el Cédigo Procesal Penal que entro en vigencia en 2011 .....................

2.10.-Caracterizacion del Sistema Penal Salvadoreiio en el afio 2011.........ccccceeerrrerreeneeieennnnns

CAPITULO TRES ..ooeeeeveceseesesessessssessesessessssessessasessessssesssssasessasessessssesssssasesssssssessasesses

EL SISTEMA PENITENCIARIO
COMO PARTE INTEGRANTE DEL SISTEMA PENAL......cccccnmmmmmmmnmmnnn.

3.1.-Programa Penal de la Constitucidn en atencion a la Ejecucion de Penas y Medidas.......
3.1.1.-Las propuestas para restaurar la pena de muerte.
Consideracionespolitico-criminales sobre la pena de muerte. ............ccccceeeeveeeeiceeeescveenenns

3.2.-Fundamentos de las Penas y Medidas de Seguridad .........ccceeueceiriirereencccinrineeeencccennnns

49

52
53
62

65

68

75

81

84

84

104

128

136

142
142
152
156

172

Vi



3.3.-Consideraciones sobre las formas sustitutivas de la ejecucion

de las penas privativas de libertad ...........eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseessssessssseen... 198
3.4.-Estructura del Sistema Penitenciario Salvadorefio ........cccceeeeeeeeeeeeeeeneennnnnnnennennnsnssnsnnnes 200

3.4.1.-Instituciones publicas competentes en materia de Ejecucion

de Penas y Medidas de SequIidad ................cccooiiiiiiiiiiiiiiiesieeiee ettt 201

3.4.2.-El Sistema Penitenciario €n El SAIVAAOL ............coocvevueiniiiiiieiniienieesiee e 206

3.4.3.-Clasificacion de 10s Centros PENIteNCIAIiOS.............coceeevueercieeeiiieiiieeiee st 218

3.4.4.-Valoraciones sobre las decisiones politico-criminales que inciden

en la estructura del Sistema PeniteNCiQrio ............coecueeiriieeieiiiiieeeiieeesciee e e siee e ssiaee e saaeee s 222
3.5.-El estado de las prisiones en El SAlvador ............eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeneee. 229

3.6.-Andlisis politico-criminal sobre la efectividad de la pena

en la lucha contra la criminalidad en El SAIVAAOF ............cccoovvuiiiiiiiiiiiiiiiinieciie e 238
3.7.-Consideraciones Politico-Criminales sobre las alternativas a las pena de prision........... 244
3.8.-Consideraciones sobre la Politica Criminal Preventiva .........ccoccceeeiiiiiinsnnnnenininsssssnnneenns 248
3.9.-La Responsabilidad de las instituciones publicas...........cccceeeeeeeeeeneeneennnennnennnenenneneesanenenes 251

3.10.-La Politica de transformacion social e institucional

como propuesta de Politica Criminal........cceeeeeeeeeeeeeeneeeenneeeeemmeeemmsmessessesssssssssssssssssssssssssssssses 256
CAPITULO CUATRO ...ceeeeerserssessesssssssssesssessssssssssssssesssesssessssssssssssssesssssssessssssssanes 276
SINTESIS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO.......coouurirseressssssssssssesssssasssasess 276
4.1.-Problema @ HIPOtESIS ......ccceeririiiiiiiiiiiiiiisisisisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 276
4.2.-Métodos Y TECNICAS USAUAS ......ccceeerrrirrrrisrissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnes 277
4.3.-Procesamiento de la Informacion Obtenida.........cccoovvueriiiiiiiiiisnneeiiiiiiiiiseneenninssseeeenns 279
4.3.1.-Entrevista a funcion@rio del DEPLA ..............uuueeiieeieciiiieee e eececciteeee e e e sesaareea e e e sesnnanes 280
4.3.2.-Entrevista realizada al funcionario de 1a FGR..............ccccccueeeecceieeiieeescieeeeciee e 282
4.4.-Comprobacion de 1as HIPOLESIS .......ccccceeeeirriirirriiiisrrsssssssssessssssssssssssssssssssssssssssnsssnsnsnsnnes 289
B o [0 Yo (=X R Y o=l ol 1S 290
4.4.2.-HIPOLESIS GENEIQI ...ttt e ettt e e e st e e e e ette e e e eabe e e e e baeeeesbaeesareeas 298
CAPITULO CINCO oouurerrusseeesssssssessssssesssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssassssssssssesss 305

vii



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ... 305

5.1.-CONCIUSIONES TEOTICAS ceevvenrrrrerrrrerrennreeerreerreessseerreesssssssssssseesssnssssssssssssnsssssssssssssnnnssssnns 305
T 2 000 13 Vel [F1 1071 T30 i - Yot o [or- 10NN 314
5.3.-RECOMENUACIONES ... ceteeeeeeerieiiiieeeeneieeetteeeeeessieeeeeeesnssssssssseesssassssesssssssnansssssssssssnnnssssnns 317
5.3.1.-A la ASGMDbIEq LeGiSIAtiVA.............c.coevueiiiiieiiiiiiieee ettt 318
5.3.2.-A la Corte SUPrema de JUSEICIQ ...........c.ueeeeueeeeecieeescieeeesieeeectee e eree e stae e e e arae e eaaeeas 319
5.3.3.-Al OFgQN0 EJECULIVO ... et esesaeaeae e es s s ses s s s st sesesennans 320
5.3.4.-A 10 SOCIiedad SAIVAOIEQ .........ccccvueeviiiiiiiiiiieiii et esaaaaes 321
BIBLIOGRAFIA .....oeeresesesessessessessessssssssssesssssessessessessessessessessessessessesssssssessessessessens 322
INDICES COMPLEMENTARIOS ......oeeeeeeeeseasessessessessessessessessessesssssssessessessessessessens 328
ANEXOS ..o iieeeriissrrimsrsssssssssssssssssssss sassssssssssassssassss sasnssasnsssssns asssssssnssasnsssssnssasnnsssanssases 333

viii



ABREVIATURAS UTILIZADAS

Al Articulo

CADH ..ot Convencién Americana de Derechos Humanos
CIDH....oiiiiiee e Comision Interamericana de Derechos Humanos
Corte-IDH ......oooviiirieeiee e Corte Interamericana de Derechos Humanos
CP.ICPN. e Cédigo Penal Salvadorefio

CP.Pe Cddigo Procesal Penal Salvadorefio

CPE. Cédigo Penal Espafiol
Nl Constitucion de la Republica de El Salvador
CNJ o Consejo Nacional de la Judicatura

CSJ it Corte Suprema de Justicia

DEPLA.....o e Departamento de Prueba y Libertad Asistida
DGP..eee Direccion General de Centros Penales

FGR...eee e Fiscalia General de la Republica

Y Juez de Vigilancia Penitenciaria

L. Pen. .o Ley Penitenciaria

PNC ..o Policia Nacional Civil

REF oo Referencia

SEG i Strafgesetzbuch (Codigo Penal Alemén)

UES o e Universidad de El Salvador



INTRODUCCION

Desde la época cientifica del Derecho Penal los estudiosos del Derecho Penal
han desarrollado debates que han servido como inspiracion para el desarrollo de la
ley penal. Los debates se han enfocado en diferentes temas segun la época de que
se trate.

En el siglo XXI, en el interin de las guerras mundiales, la dogmatica penal
experimenta un desarrollo inusitado con la inclusién de postulados finalistas a las
teorias Causalistas que inspiraron al Derecho Penal desde la época de las Escuelas
Penales lItalianas. Finalizando con la introduccién del Finalismo en la Teoria del
Delito, con las teorias del dominio del hecho, de la imputacién objetiva y de los
delitos culposos. Se alcanza cierto consenso sobre temas tan importantes como los
elementos del delito, la accion, la relacion causal y el resultado como elementos del

tipo penal y el Principio de Culpabilidad.

Luego de la segunda guerra mundial se desarrolla el principio de lesividad del
bien juridico, como consecuencia de la antijuricidad material, como limites al ius
puniendi. Esto ocurre como rechazo a los excesos cometidos y fundamentados en el
Derecho Penal Nacional-Socialista, iniciAndose la época del Derecho Penal Liberal,
como limite del ejercicio del poder de castigar del Estado pero también como
Garantias de los ciudadanos en la persecucion del delito, caracterizandose por la
incolumidad del ser humano en relacién a la coercion penal. Se disefian en Espafa
lineamientos generales sobre el Estado Social y Democrético de Derecho, en el cual
el Derecho Penal debe responder a los lineamientos democréticos contenidos en las

Constituciones.

Es en este contexto en el que los doctrinarios vuelven la mirada hacia la Politica
Criminal, preocupandose por temas como la Funcién del Derecho Penal, los Fines
de la Pena, la relacion entre Politica Criminal y Derecho Penal, el balance entre los
Derechos Fundamentales y la efectividad en la persecucion del delito, el Derecho
Penal Simbdlico, entre otros temas. Con los aportes de penalistas alemanes se

reconoce de manera indudable la relacion existente entre Derecho Penal y Politica



Criminal. Doctrinarios espafioles han traducido obras del aleman al castellano
posibilitando que dichos planteamientos influyan en las reformas penales llevadas a
cabo en Latinoamérica en las ultimas décadas, incluyendo a nuestro pais en dicho

desarrollo legislativo.

A pesar de ello en nuestro pais ha existido poco desarrollo doctrinario en materia
de Politica Criminal. Este hecho ha dificultado nuestra empresa pero al mismo
tiempo ha servido de estimulo para realizar una investigacion juridica seria sobre la
Politica Criminal en El Salvador y su efectividad en el combate contra la
criminalidad. Entre otras razones consideramos que los altos indices de criminalidad
deben llamar la atencion de los diversos sectores de la sociedad, incluyendo a la
Academia, por lo cual quisimos brindar nuestro pequefio aporte para la solucién de
un problema que afecta a la poblacién en El Salvador. El hilo conductor de nuestra
investigacion es la hipétesis segln la cual el Estado de El Salvador no ha disefiado
una Politica Criminal que responda tanto a razones de efectividad en la lucha contra
el crimen como a los postulados del Programa Penal de la Constitucion, el cual
condiciona la persecucién del delito al respeto irrestricto de los Derechos

Fundamentales.

La Politica Criminal en nuestra opinion es una Ciencia Social, como parte
integrante de la Politica. Sin perjuicio de lo anterior nuestro abordaje lo realizamos
en base a los métodos de las Ciencias Juridicas, especialmente desde postulados
de ciencias como el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el Derecho de
Ejecucion de Penas y Medidas, es decir que nuestro trabajo es producto de una
investigacion juridica que tiene como objetivo exponer las decisiones politicas que
configuran y fundamentan a nuestro sistema penal, las que lo han modificado y
finalmente las decisiones que deberian tomarse para que la Politica Criminal sea

acorde con el Programa Penal de la Constitucion de la Republica.

Los obstaculos que encontramos en la ejecuciobn de nuestro Seminario de
Graduacion podemos citar la falta de bibliografia sobre el tema, la falta de publicidad
de los decretos legislativos que contienen las reformas de los Cdédigos Penal y

Procesal Penal, asi como la falta de transparencia de la Administracion Publica. A



pesar de los obstaculos, y teniendo en cuenta que esta es una obra realizada por
humanos por lo cual siempre encontraremos errores que deben ser superados,
hemos tratado de realizar nuestro mejor esfuerzo y estamos satisfechos con el
producto obtenido, que quisiéramos que fuera un pequefio aporte tanto a estudiosos
del Derecho como a Funcionarios Publicos, personal docente y publico en general.

Es necesario aclarar que en el desarrollo de nuestra obra el lector encontrara
numerosas citas al pie los cuales podrian obstaculizar la lectura o hacer de ella un
proceso compendioso, lo cual se justifica debido a que se ha tratado de evitar el uso
de citas con motivos Unicamente bibliograficos y se ha pretendido que su uso sea
con motivos explicativos, en algunos casos se ha incluido de manera integra los
textos en otros idiomas que hemos traducido, para que puedan ser consultados en
su idioma original y que nuestra traduccién pueda ser perfeccionada. Reconocemos
que el uso puede ser excesivo pero consideramos necesaria esta inconveniencia
tanto para evitar el plagio como para fundamentar nuestra posicion y exponer las
razones doctrinarias de manera fidedigna, es decir del pufio y letra de los autores

respectivos.

Se ha dispuesto dividir nuestra investigacion en tres capitulos de contenido, a lo
cual se suma un capitulo en el que se expone la sintesis de la investigacion en
relacion al sistema de hipétesis, y finalmente el capitulo que contiene las
conclusiones y recomendaciones pertinentes. En el primer capitulo de contenido se
brinda el marco tedrico, en el segundo se analiza la teoria del delito y el proceso
penal en El Salvador y en el tercero se analiza el sistema penitenciario y se hacen

breves consideraciones sobre las instituciones publicas.

De esta forma nos dispusimos a realizar en el capitulo uno las consideraciones
doctrinarias que servirian de base para abordar la tematica en su extension global,
estableciendo el marco doctrinario, realizando un breve andlisis historico de las
decisiones politico-criminales desde 2004 hasta 2009, puntualizando las propuestas
desde 2009 sobre el tratamiento de la criminalidad, desde el programa electoral del
partido que gand las elecciones presidenciales, el Plan Quinquenal de Desarrollo

2009-2014, hasta las decisiones politico-criminales desde 2009 hasta 2011.



Lo anterior nos permitio realizar un analisis con mayor detenimiento sobre el
sistema penal salvadorefio, en el capitulo dos, iniciando con las bases doctrinarias
del sistema penal, brindando una perspectiva sobre el programa penal de la
constitucion de 1983 y contrastando la legislacion secundaria con los postulados
constitucionales, continuamos con el andlisis de la reforma penal de 1998,
analizando el proceso de contrarreforma realizado desde 1998 y detallando el status

quo del sistema penal en la actualidad.

Consideramos especialmente importante analizar al sistema penitenciario en el
capitulo tres, realizando un andlisis doctrinario sobre las teorias que explican los
fines de la pena, la regulacién constitucional de estos y el cotejo entre la realidad
normativa y la realidad factica. Finalizando nuestro trabajo con el analisis sobre los
medios no represivos de control de la criminalidad y algunas consideraciones sobre
la institucionalidad en el salvador. Finalizamos el tercer capitulo con la propuesta de
una Politica Criminal que hemos denominado politica de transformacion social e

institucional.

Las conclusiones se han divido en tedricas y practicas, en atencion al caracter
mas o menos abstracto de las mismas y finalizamos nuestro estudio con las
recomendaciones, tanto a los drganos fundamentales de gobierno como a la

Sociedad en general.

Hemos tratado de realizar nuestra investigacion de la manera mas comprensible
gue hemos podido, para que este estudio sea Util a la poblacién en general, a pesar
de ello la naturaleza misma del tema en cuestion nos ha obligado a recurrir a
conceptos abstractos en algunas ocasiones, ante este hecho ineludible s6lo hemos

de hacer la siguiente observacion, realizada por el ilustre aleméan en el siglo XIX:

“Nada puedo contra ese inconveniente, sin embargo, salvo advertir y prevenir acerca
de él a los lectores que buscan la verdad. En la ciencia no hay caminos reales, y solo
tendrdn esperanzas de acceder a sus cumbres luminosas aquellos que no teman
fatigarse al escalar por senderos escarpados. Reciba usted, estimado ciudadano, las
seguridades de mi devoto aprecio.” K.M. Londres, 18 de marzo de 1872. Al ciudadano
Maurice Lachéatre (Pr6logo a la Edicién Francesa de Das Kapital).
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1.1-Definicion de Politica Criminal

Podemos encontrar diversas definiciones de Politica Criminal segun el
autor de que se trate, algunas con tendencias socioldgicas, otras con
tendencias juridicas. La variedad es tal que no existe uniformidad sobre los
elementos que componen la misma, a continuacion presentamos algunas
definiciones, nuestro analisis sobre las mismas y finalmente nuestra postura
al respecto.

Segun el crimindlogo italiano Alessandro BARATTA, la Politica Criminal es

“un concepto complejo y problematico”.*

! BARATTA, Alessandro, Criminologia y Sistema Penal: Compilacién In Memorian, Editorial B de F,
Buenos Aires, Argentina, 2004. Pag. 152. “Politica criminal: un concepto complejo y problematico.
Politica criminal es, en primer lugar, un concepto complejo: mientras su finalidad es univoca, su
instrumental resulta indeterminable porque es definible sélo en términos negativos, a través de
instrumentos penales, de un lado, e instrumentos no penales, del otro. Para decir que la finalidad de la
politica criminal es univoca debemos hacer una puntualizacion: hasta un pasado no muy lejano ésta se
entendid constantemente como la finalidad de controlar la criminalidad, es decir, reducir el nimero de
infracciones delictivas. A partir del desarrollo de estudios victimolégicos, y en particular por la
preocupacion acerca de las necesidades de la victima, de su ambiente social y de la sociedad, el campo
de accion de la politica criminal se extiende (por lo menos potencialmente) también hacia el control de
las consecuencias del crimen, ademads de su prevencion”.



Definiéndola en sentido amplio “como politica de transformaciéon social e
institucional”, esta definicion la realiza para diferenciar la Politica Penal de la

Politica Criminal.?

La anterior definicidbn no aclara los elementos que componen al concepto
que tratamos de definir, es amplia pero poco precisa. El aporte de la misma
estd en que nos indica la diferencia entre Politica Criminal y Politica Penal,
estableciendo que la primera es mas amplia que la segunda (“respuesta a la
cuestiéon criminal circunscrita en el ambito del ejercicio de la funcion punitiva del
Estado: ley penal y su aplicacion, ejecucion de la pena y de las medidas de
seguridad”). Asimismo, dicha definicion tiene una tendencia criminoldgica que
no podemos omitir en nuestro andlisis, esto responde a que el autor es uno
de los principales exponentes del Minimalismo Penal y opina que:

“La politica de la justicia social, la realizacion de los derechos humanos, la

satisfaccion de las necesidades reales de los individuos representan mucho mas que

una politica criminal alternativa: constituyen la verdadera alternativa democratica a la

politica criminal”®.

2 BARATTA, Alessandro, Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal: Introduccién a la
Sociologia Juridica Penal, 1% Edicién, 12 Reimpresién, Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores,
Argentina, 2004. Pag. 213-214. "Se impone asi la necesaria distincion programatica entre politica
penal y politica criminal, entendiéndose con la primera una respuesta a la cuestién criminal
circunscrita en el ambito del ejercicio de la funcién punitiva del Estado (ley penal y su aplicacion,
ejecucion de la pena y de las medidas de seguridad), y entendiendo en sentido amplio la segunda como
politica de transformacion social e institucional. Una politica criminal alternativa es la que escoge
decididamente esta segunda estrategia, extrayendo todas las consecuencias de la conciencia cada vez
mas clara en cuanto a los limites del instrumento penal. Entre todos los instrumentos de politica
criminal, el derecho penal es, en Ultimo analisis, el més inadecuado".

% Obra Citada, BARATTA, Alessandro, Criminologia y Sistema Penal: Compilacién In Memorian,
Pag. 328. “El principio general de prevencion ofrece una indicacidon politica fundamental para una
estrategia alternativa de control social. Se trata, esencialmente, de desplazar, cada vez mas, el énfasis
puesto en las formas de control represivo hacia formas de control preventivo. Las primeras responden
a las expresiones individuales de los conflictos manifestados por acciones definidas como desviadas;
las segundas atienden a las situaciones complejas en las cuales los conflictos se producen. En este
sentido, la politica de la justicia social, la realizacion de los derechos humanos, la satisfaccion de las
necesidades reales de los individuos representan mucho mas que una politica criminal alternativa:
constituyen la verdadera alternativa democratica a la politica criminal. El sistema penal no es apto para
proporcionar las defensas mas eficaces de los derechos humanos, por el hecho de que su intervencion
esta estructuralmente limitada a la formulacién de respuestas sintomaéticas a los conflictos, es decir, a



El crimindlogo Holandés Louk HULSMAN nos da una definicibn mas
precisa sobre el concepto que serd la base de nuestra investigacion
cientifica:

“La "politica criminal" es a menudo entendida como "la politica en relacion al delito

y a los delincuentes”. (...) Definir la "politica criminal" en una forma asi de limitada,

seria un error fundamental en nuestro debate. (...) Por un lado, la "politica criminal”

es parte de la politica social en sentido mas amplio, pero, por otro lado, debe retener

cierta autonomia en relacién a este campo mas abarcador. Un enfoque Util en este

sentido -tomando en cuenta la necesidad de observar las tres categorias de

problemas antes mencionados y su interrelacion en el proceso de criminalizacién-

consiste en considerar a la "politica criminal" como una "politica en relacion a los

sistemas penales".’

Esta definicion es mas precisa, reconoce que parte de la Politica Criminal
se encuentra dentro de la Politica Social, pero manteniendo la autonomia de
la primera en relacibn a la segunda. Ademas incorpora el concepto de
Sistemas Penales en la definicion. La falencia de esta definicion es el uso de

la Palabra Politica, pues incurre en tautologia.

Una de las definiciones mas citadas es obra del aleman Fran VON LISZT,

quien define la Politica Criminal como:

una respuesta a los conflictos en el lugar y en el momento en que éstos se manifiestan dentro del
sistema social.”

* HULSMAN, Louk, AA. VV., Criminologia Critica y Control Social. VVol. 1: El Poder Punitivo del
Estado, Editorial Juris, Rosario, Argentina. 1993. Pag. 82. “La "politica criminal" es a menudo
entendida como "la politica en relacion al delito y a los delincuentes”. La existencia "del delito y de los
delincuentes” es generalmente considerada como un hecho social "dado", natural, no como un proceso
de definicidn (selectiva), que deberia ser la responsabilidad y el objeto de dicha politica. Definir la
"politica criminal” en una forma asi de limitada, seria un error fundamental en nuestro debate. Una de
las condiciones necesarias para una discusion productiva sobre politica criminal, es la
problematizacion de las nociones de "delito y delincuente”. EI grado en el que los "eventos" y las
"situaciones" deberian estar sujetos a criminalizacion, serd una de las cuestiones principales en nuestro
debate. Por un lado, la "politica criminal” es parte de la politica social en sentido mas amplio, pero, por
otro lado, debe retener cierta autonomia en relacion a este campo mas abarcador.

Un enfoque (til en este sentido -tomando en cuenta la necesidad de observar las tres categorias de
problemas antes mencionados y su interrelacion en el proceso de criminalizacién- consiste en
considerar a la "politica criminal” como una "politica en relacion a los sistemas penales".



“El Conjunto de principios, apoyados en la investigacion cientifica de las causas

del delito asi como de los efectos de la pena, segun los cuales el Estado por medio

de la misma y de instituciones analogas tiene que conducir la lucha contra el delito™

Sebastian SOLER nos explica la definicion de Von LISZT de la manera
siguiente:
“La politica criminal, por lo tanto, puede seguir siendo concebida, como Von Liszt,

como un campo en el cual se procura conciliar las conclusiones de la ciencia con las

exigencias de la politica, conservando asi la pureza metddica de la primera y

frenando las improvisaciones de la segunda”.6

El aporte de esta definicion lo podemos encontrar en el momento en que
el Derecho Penal es limitado por la Politica Criminal. Como critica a esta
definicibn podemos afirmar que la misma marca una clara barrera entre

Derecho Penal y Politica Criminal, ademas de que Unicamente habla de

® BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal y El Estado de Derecho, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile. 2005. Pag. 167. (Envia a VON LISZT, Fran, “Strafrechtliche Vortr. U. Aufsatze”, 1.
1905. Pag. 292). “En este sentido, parecen paradigmaticas las palabras de Von Liszt, al definir la
politica criminal como el "conjunto de principios, apoyados en la investigacién cientifica de las causas
del delito asi como de los efectos de la pena, segun los cuales el Estado por medio de la misma y de
instituciones analogas tiene que conducir la lucha contra el delito"

® SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino Tomo I. Actualizado por Guillermo J. Fierro.
Tipogréafica Editora Argentina. 5% Edicion Parte General, 4% Edicion Parte Especial, 102 Reimpresion
Total. 1992. Pag. 59. “En la actualidad, la expresion politica criminal puede subsistir aun cuando no
designe a una tendencia o escuela. El aporte de la escuela fue valioso en cuanto puso en guardia contra
la superficialidad y la improvisacion legislativas en materia penal, y sefial6 sus peligros. En esta rama
del derecho, acaso con mas peso que en las demas, se experimenta la necesidad de que las leyes estén
solidamente asentadas sobre un conocimiento profundo de la realidad que pretenden regular. Pero si es
mala la legislacion intuitiva e improvisada, también es malo que las ciencias sociol6gicas o
antropolégicas pierdan su estricta neutralidad frente a los hechos y se conviertan en postulaciones
politicas, entre otras razones, porque con frecuencia el entusiasmo especialista y unilateral no deja ver
la pluralidad de factores y de intereses contrapuestos que siempre gravitan, y justamente, en la sancién
de una ley. La politica criminal, por lo tanto, puede seguir siendo concebida, con Von Liszt, como un
campo en el cual se procura conciliar las conclusiones de la ciencia con las exigencias de la politica,
conservando asi la pureza metodica de la primera y frenando las improvisaciones de la segunda. Por
otra parte, una realidad social -cientificamente estudiada muestra a veces que la represion no produce
los efectos que de ella se esperaban, y que subsiste la necesidad de procurar algin remedio socialmente
mas conveniente. De ahi que una buena politica criminal tenga relacion no sélo con la legislacion
penal propiamente dicha, sino que se vincule con instituciones de otra naturaleza, cuyo fin indirecto es
la prevencion de la delincuencia”.



penas, omitiendo las medidas de seguridad y los mecanismos no represivos

de la Politica Criminal.

El penalista Aleman Claus ROXIN toma como base la definicion de VON

LISZT, pero le da un sentido totalmente diferente al opinar:

“De esta forma, por politica criminal entiendo, a diferencia por ejemplo de Liszt, no
s6lo la eleccion de las sanciones preventivo especiales (o0 incluso para otras
concepciones fundamentales, preventivo generales) mas eficaces para la prevencion
del delito, sino también el conjunto de los aspectos fundamentales que segln nuestra
Constitucién y el Cédigo penal deben presidir la fijacion y desarrollo de los
presupuestos de la penalidad asi como las sanciones. De esta forma, también los
elementos limitadores de nuestro Ordenamiento juridico penal, como el principio
nullum crimen o el de culpabilidad, son parte de la politica criminal del Estado de

Derecho”.

Asimismo, opina que:

“La dogmatica juridico penal es la disciplina que se ocupa de la interpretacion,
sistematizacion y elaboracion y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de
la doctrina cientifica en el campo del Derecho penal. Por su referencia al Derecho
vigente y por sus métodos se diferencia de la historia del Derecho penal y del
Derecho penal comparado, pero también de la politica criminal, cuyo objeto no lo
constituye el Derecho como es, sino como deberia ser en cuanto a una adecuada

disposicion para sus fines.”

" ROXIN, Claus, La Evolucién de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, Tirant
Lo Blanc, Valencia, 2000. pag. 58. “Mi punto de partida es, como Silva Sanchez dice correctamente, el
esfuerzo por «elaborar la teoria del delito desde la perspectiva de la politica criminal». Por tanto, los
fines rectores del sistema en su conjunto asi como la elaboracién de los institutos juridicos en
particular deben ser de corte politico criminal. De esta forma, por politica criminal entiendo, a
diferencia por ejemplo de Liszt, no sélo la eleccién de las sanciones preventivo especiales (o incluso
para otras concepciones fundamentales, preventivo generales) mas eficaces para la prevencion del
delito, sino también el conjunto de los aspectos fundamentales que segiin nuestra Constitucion y el
Cadigo penal deben presidir la fijacion y desarrollo de los presupuestos de la penalidad asi como las
sanciones. De esta forma, también los elementos limitadores de nuestro Ordenamiento juridico penal,
como el principio nullum crimen o el de culpabilidad, son parte de la politica criminal del Estado de
Derecho.”

8 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I: Fundamentos. La estructura de la Teorfa del
Delito, Civitas, Madrid, 1997. P4g. 192.



En este orden de ideas, ROXIN no ve al Derecho Penal como algo ajeno a
la Politica Criminal, como si lo hacia Von LISZT, mas bien como el elemento
fundamentador del mismo, con caracter critico hacia el Derecho Penal, pero
respetando la Dogmatica Penal en relacion a las Garantias derivadas del
Principio de Legalidad:

“Si por consiguiente las valoraciones politico-criminales fundamentan el sistema
del Derecho penal y la interpretacion de sus categorias, necesariamente se plantea la
cuestion de la relacion entre dogmatica juridico-penal y politica criminal.
Tradicionalmente se plantean dichas disciplinas més bien en una relacién reciproca
antagonica. El categérico aforismo de Liszt: "El Derecho penal es la barrera
infranqueable de la politica criminal” sigue influyendo hasta hoy.”9
En la definicion anterior el aporte radica en que ROXIN ve a la Politica

Criminal como los principios que deben regir al Derecho Penal. Pero aun
después de estas definiciones, que son valiosas y contienen los elementos
minimos de toda Politica Criminal, no se alcanza a contemplar todo el
contenido de la Politica Criminal, debido a que los dos autores alemanes

anteriores relacionan Unicamente los instrumentos penales, refiriéndose

° Ibidem. Péags. 223-224. “Si por consiguiente las valoraciones politico-criminales fundamentan el
sistema del Derecho penal y la interpretacion de sus categorias, necesariamente se plantea la cuestion
de la relacion entre dogmatica juridico-penal y politica criminal. Tradicionalmente se plantean dichas
disciplinas méas bien en una relacién reciproca antagdnica. El categorico aforismo de Liszt: "El
Derecho penal es la barrera infranqueable de la politica criminal” sigue influyendo hasta hoy. (...) Y
entonces Liszt por razones propias del Estado de Derecho liberal, opone frente a esa concepcion la idea
del Derecho penal como "Carta magna del delincuente" y como baluarte del ciudadano contra el
"Leviatan del Estado". Lo correcto de esa idea con toda seguridad es que la tension entre la lucha
preventiva contra el delito y la salvaguarda liberal de la libertad constituye un problema que
actualmente tiene una importancia no inferior a la que tenia en tiempos de Liszt. Pero la que esta
superada es la hipotesis de que en esa tensidn se expresa una contraposicion entre politica criminal y
Derecho penal: pues el principio "nullum crimen sine lege" es un postulado politico-criminal no menor
que la exigencia de combatir con éxito el delito; y no sdlo es un elemento de la prevencion general sino
que la propia limitacion juridica del ius puniendi es también un objetivo importante de la politica
criminal de un Estado de Derecho. Por tanto, de la elaboracion sistematica de exigencias del Estado de
Derecho no se puede obtener ningln argumento a favor de la contraposicién entre Derecho penal y
politica criminal o en contra de la sistematizacién conforme a puntos de vista rectores de politica
criminal.”



ROXIN a la prevencién en sentido juridico, como prevencién general y

prevencion especial, no como mecanismo no represivo de Politica Criminal.

El jurista argentino Alberto BINDER BARZZIZA opina que:

“La politica criminal es, pues, un conjunto de decisiones (técnico-valorativas)
relativas a determinados instrumentos. Sus instrumentos son muchos, pero sin duda
son los principales las normas penales (que definen las conductas prohibidas y las
sanciones a esas infracciones) y las normas procesales (que definen el modo como el
Estado determinard que esa infraccion ha existido, quiénes seran los protagonistas de
ese segundo proceso de definicidn, quién sera el sancionado y cudl sera la clase o
gravedad de esa sancién). Sin embargo, la politica criminal incluye también

decisiones referidas a las reglas que permiten la correcta utilizacion de esos

instrumentos.”*°

El jurisconsulto argentino hace una importante precision al afirmar que
“Sus instrumentos son muchos, pero sin duda son los principales las normas
penales y las normas procesales”. Esto significa que la Politica Criminal esta
relacionada con la Politica Social, pero el nucleo de la Politica Criminal esta
formado por las decisiones relativas a las normas penales y procesales, es
decir a los Sistemas Penales. La novedad que incorpora esta definicién es el
uso de la palabra “decisiones”, lo que nos lleva a precisar nuestra propia

definicion de Politica Criminal.

19 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Editorial Ad-Hoc, Segunda Edicién,
Buenos Aires, 1999. Pags. 47 - 48. La politica criminal es, pues, un conjunto de decisiones (técnico-
valorativas) relativas a determinados instrumentos. Sus instrumentos son muchos, pero sin duda son
los principales las normas penales (que definen las conductas prohibidas y las sanciones a esas
infracciones) y las normas procesales (que definen el modo como el Estado determinard que esa
infraccion ha existido, quiénes seran los protagonistas de ese segundo proceso de definicidn, quién sera
el sancionado y cuél seré la clase o gravedad de esa sanci6n). Sin embargo, la politica criminal incluye
también decisiones referidas a las reglas que permiten la correcta utilizacion de esos instrumentos. (...)
Este conjunto de decisiones (relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos) se refieren
siempre a la coercion penal; ella es fuerza ejercida institucionalmente (¢legitima?, ¢ilegitima?, ¢justa?,
¢injusta?). El Estado ejerce esta fuerza en diversos ambitos (por ejemplo, también es coercion una
gjecucion forzada o un desalojo). Pero a veces alcanza un determinado grado de intensidad (una
persona es encerrada en una carcel) o bien se canaliza a través de formas que, si bien no tienen una
gran intensidad, se asocian culturalmente al nicleo de mayor intensidad de la coercion estatal (tal, el
pago de una multa). En estos casos hablamos de coercion penal.”



Nuestra postura al respecto contempla los elementos minimos que debe
incorporar una definicion de Politica Criminal, como primer elemento
podemos enunciar que la Politica Criminal es una Decision Politica. En
cuanto a que dichas Decisiones se realizan por sujetos que tienen poder, por
ejemplo: Presidentes, Diputados, Ministros, Magistrados, Fiscales, Policias,
Autoridades Competentes en materia de Ejecucion de Penas y Medidas.
Estas decisiones pueden variar desde los programas implementados para
disminuir la comision de delitos hasta la Politica Penal del Estado. Su
finalidad y alcance dependeran del tipo de Politica Criminal que los

funcionarios decidan implementar.

El segundo elemento es el Objeto de esas Decisiones, es decir sobre lo
gue recaen dichas decisiones, siendo principalmente los Sistemas Penales,
es decir el conjunto de instituciones y personas encargadas de la funcion
punitiva del estado: persecucién del delito, imposicion de penas y medidas y

ejecucion de las mismas.

El tercer elemento de la definicibn es la posibilidad de controlar la
criminalidad con mecanismos no penales, es decir con métodos no
represivos. Cabe aclarar que existe una diferencia entre Politica Social y
Politica Criminal Preventiva, la diferencia a nuestro parecer radica en que la
Politica Social se realiza de manera general, en cambio la Politica Criminal
Preventiva se realiza de manera selectiva, por ejemplo: a grupos de
personas que viven en areas en donde existen altos indices de criminalidad,
a jévenes que viven en dichas areas, a empleados publicos que tienen
acceso a fondos publicos, a internos que van a cumplir sus penas y
obtendran su libertad. Dichas medidas, que forman parte de la Politica
Criminal no represiva, estan relacionadas con la Educacion, el Trabajo, la

Salud, la Religién, la Familia, los Medios de Comunicacion.



El Cuarto elemento de nuestra definicion es la finalidad de la Politica
Criminal, es decir los objetivos de la misma los cuales seran diferentes segun
el grado de profundidad que los funcionarios quieran darle a la Politica

Criminal.

De esta forma cuando nos referimos a la Politica Criminal lo haremos en el
sentido siguiente: Politica Criminal es el cimulo de Decisiones Politicas que
estan relacionadas con los Sistemas Penales y con los instrumentos no
penales, las cuales tienen como objetivo controlar la criminalidad con estricto
respeto a los Derechos y Garantias de los ciudadanos. A continuacion

explicaremos més detalladamente estos elementos.

1.2.-Contenido de la Politica Criminal

En nuestra definicion de Politica Criminal encontramos los siguientes
elementos: 1.-Decisiones Politicas. 2.-Sistemas Penales. 3.-Mecanismos no

Represivos de Control; y 4.-Finalidad de la Politica Criminal.

1.2.1.-Decisiones Politicas

Anteriormente afirmamos que la Politica Criminal es un cumulo de
Decisiones Politicas, que estas Decisiones Politicas son tomadas por sujetos
que ejercen poder sobre los demas y que estas decisiones estan

relacionadas con los Sistemas Penales y los mecanismos no Represivos.

Es necesario agregar que dichas Decisiones se caracterizan por ser

dinamicas, asimismo toda Politica Criminal es producto de una serie de



sujetos que ejercen poder, por lo cual no podemos hablar de una Politica

Criminal como producto de una sola persona.™!

Asimismo las decisiones pueden variar desde programas para controlar la
comision de delitos -pertenecientes a los mecanismos no represivos de la
Politica Criminal- hasta la configuracion del sistema penal, definiendo los
delitos, el tipo de proceso penal, las penas a imponer, las medidas de
seguridad, asi como la organizaciéon y funcionamiento de las instituciones

publicas.
1.2.2.-Sistemas Penales

Los sistemas penales son el Objeto principal de las Decisiones Politicas,
los cuales estan formados por instituciones y personas que estan
encargadas de la funcion punitiva del estado. Dicho Sistema Penal se puede
dividir en los subsistemas policial, judicial y penitenciario.

Esta organizado en base a dos momentos de criminalizacién: la

criminalizacion primaria y la criminalizacion secundaria.

Dentro de la criminalizacion primaria incorporar las decisiones que toman
los sujetos del poder en cuanto a: ¢Qué tipo de Sistema Penal se aplica,

Derecho Penal de Hecho o Derecho Penal de Autor?, ¢Qué conductas

1 BINDER, Op. Cit., P4g. 49. “Este dinamismo de la politica criminal demuestra que también ella es
un fendbmeno complejo; la diversidad de los sujetos que intervienen en la produccién de la politica
criminal hace que, en realidad, no sea del todo correcto hablar de una sola politica criminal. Una
consideracion estatica de la politica criminal suele sustentar una vision simplista, que da por supuesto
que el producto de esa politica es el Estado. Pero, como vimos, ni tal politica puede ser comprendida
fuera de su dinamismo ni el Estado es una institucién simple. Por el contrario, en él se refleja la
situacion de las luchas politicas que se suscitan en el marco de la sociedad y que se manifiestan en
pactos y hegemonias, en acuerdos o condiciones de mayor poder. En realidad, el Estado y la sociedad
conforman un solo ambito estructural de lucha politica. La politica criminal refleja ese fenémeno y no
tiene, en consecuencia, un caracter unitario, sino que refleja las luchas, acuerdos y hegemonias propias
de la politica general. Por lo tanto, en un sentido propio, no existe un sujeto productor Gnico, ni una
Unica direccion en su contenido. Sin embargo, debe quedar claro que siempre existe algin sujeto
hegemoénico y siempre es posible detectar una direccion preponderante, tal como ocurre con la politica
general.”

10



deben ser tipificadas como Delitos y Faltas?, ¢Qué tipo de penas se
aplicarén a dichos Delitos y Faltas?, ¢Qué tipo de Medidas de Seguridad se
aplicaran a dichos Delitos y Faltas?, ¢Qué bienes juridicos se tutelaran
penalmente?, ¢Qué tipos de Delitos se tipificaran en Leyes Especiales?,
¢Qué tipos de conductas se descriminalizaran?, ¢Est4 penalizada la
Proposicion y Conspiracion de algunos delitos?, ¢Se hace uso de tipos
penales en blanco?, ¢Qué tipo de Causas de Justificacion y Causas de
Inimputabilidad se contemplan en dicho Sistema Penal?, ¢Cuales son los
fines de las penas y de las Medidas de Seguridad?, ¢ Cuéles son los limites
de las Penas y de las Medidas de Seguridad?, ¢Se contemplan mecanismos
de Libertad Condicional?, ¢ Existen la posibilidad de reemplazo de la Pena?,
¢, Se tipificaran Delitos que no tutelen ningun bien juridico?, ¢Existe la
posibilidad de Conciliacion en Delitos Menos Graves y Faltas?, ¢Se deben
aumentar las penas en los Delitos mas comunes?, ¢Se conminaran a pena a
los Delitos de peligro abstracto?, ¢Existen Centros Especiales para los
detenidos provisionalmente?, ¢Existen Centros Especiales para el
cumplimiento de Medidas de Seguridad de internamiento?, ¢Qué tipo de
Régimen Penitenciario se aplica en determinado territorio?, ¢Existen
programas para promover la reinsercion de los internos a la sociedad?,
¢ Existen programas para promover el trabajo entre los internos cuando estan

dentro de prisién y cuando terminan su pena de prision?, entre otras.

En materia procesal penal podemos incorporar a las decisiones que toman
los sujetos del poder en cuanto a: ¢Qué tipo de Proceso Penal se
implementara para los Delitos y las Faltas?, ¢ Cuales son los Fines de dicho
Proceso Penal?, ¢Hay concordancia entre el Proceso Penal y la Constitucion
de la Republica?, ¢Existe Proceso Sumario?, ¢Existen Procesos Penales
con menores Garantias para Delitos especificos?, ¢ Existe plena vigencia del

principio de contradiccion en el Proceso Penal?, ¢ Cudles son los requisitos

11



de admisibilidad de la prueba?, ¢Se obliga al imputado a declarar?, ¢Se
juramenta al imputado antes de escuchar sus alegatos?, ¢Cual es la
duracion de la Detencion Provisional?, ¢Cuales son los requisitos para
imponer la Detencidn Provisional?, ¢De qué forma se garantiza el Derecho
de Defensa del Imputado?, ¢ Existen testigos sin rostro en el Proceso Penal?,
¢ Existe el careo en el Proceso Penal?, ¢ Existen instituciones especializadas
para la investigacion cientifica del Delito?, ¢Existe coordinacion entre las

instituciones del Sistema Penal al momento de aplicar las leyes penales?.

La Criminalizacién secundaria por su parte inicia cuando el Sistema Penal
se aplica a un caso concreto, es decir desde la denuncia de que se ha
cometido un delito, el transcurso del proceso penal y la imposicion de una
pena o medida de seguridad hasta la finalizacidon de la ejecucion de la

misma.

Lo anterior es descrito en otras palabras por el penalista Juan BUSTOS
RAMIREZ de la siguiente forma:

“En cuanto a su extension cabe tomar en cuenta que, como la politica criminal
guarda relaciéon con la cuestion criminal dentro de un sistema penal, ello implica
considerar todo el proceso de criminalizacion. No sélo el de creacién de la norma
(criminalizacion primaria), sino también el de aplicacion de la norma (criminalizacion
secundaria). Luego, ello significa que la vision critica politico-criminal no sélo alcanza
a las normas (penales, procesales, penitenciarias, etc.), sino a las instancias
concretas en que actlan los operadores sociales, esto es, la policia, el proceso penal,
el subsistema penitenciario, los diferentes organismos auxiliares (asistentes sociales,

psicologos, psiquiatras, médicos, etc.).”*

2 BUSTOS RAMIREZ, Juan, et. al., Lecciones de Derecho Penal. Vol. I., Editorial Trotta, Madrid.
1999. Pag. 31. “Luego el derecho penal como disciplina no puede tener sélo como objeto la norma,
pues ésta no tiene validez en si misma. Su validez proviene de la politica criminal. Las normas penales
deben estar expuestas a la permanente revision critica desde la realidad social. Por eso no debe ser
ajena al derecho penal en particular la informacion que proporcionan las ciencias que se dedican al
estudio de los fendbmenos sociales, de la criminologia en especial. Debe haber, en consecuencia, una
permanente interaccién entre la criminologia, la politica criminal y el derecho penal. En cuanto a su
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El Codigo Penal reconoce una diversidad de penas en el articulo 45,
desde la pena de prision, de arresto de fin de semana, de arresto
domiciliario, de multa y de prestacion de trabajo de utilidad publica, como
penas principales, y la pena de inhabilitacibn absoluta, inhabilitacion
especial, expulsion del territorio nacional para los extranjeros, privacion del
derecho de conducir vehiculos de motor y la pena de terapia. Siendo la pena
de prision la consecuencia mas grave en nuestro sistema juridico para los

delitos comunes®®, en nuestro sistema penal es la pena por excelencia.

Las medidas de seguridad contempladas en nuestro cédigo penal son las
de vigilancia, tratamiento médico ambulatorio e internamiento, siendo esta
Gltima impuesta a los que cometan delitos que tengan como sancion pena de
prision.

Dentro del sistema penal, en legislaciones mas avanzadas que la nuestra,
existen medidas ajenas a la pena de prisién, que son parte del sistema
penal, por ejemplo en Alemania:

“El primer grupo de estas consecuencias anejas al proceso lo constituyen aquellas

de caracter condictivo de las ventajas del hecho: retiran a los beneficiados por el

delito las ventajas reportadas por el hecho punible. (...) ElI segundo grupo lo

extension cabe tomar en cuenta que, como la politica criminal guarda relacién con la cuestién criminal
dentro de un sistema penal, ello implica considerar todo el proceso de criminalizacion. No sélo el de
creacion de la norma (criminalizacién primaria), sino también el de aplicacion de la norma
(criminalizacion secundaria). Luego, ello significa que la vision critica politico-criminal no solo
alcanza a las normas (penales, procesales, penitenciarias, etc.), sino a las instancias concretas en que
actuan los operadores sociales, esto es, la policia, el proceso penal, el subsistema penitenciario, los
diferentes organismos auxiliares (asistentes sociales, psicologos, psiquiatras, médicos, etc.). Todos
estos aspectos forman una unidad. Tanto es asi que sdlo tener una buena ley todavia no significa nada.
Ademas de un cuerpo coherente de leyes policiales, penales, procesales y penitenciarias se requieren
instancias, instituciones y operadores sociales que funcionen en coherencia con los principios politico-
criminales que los inspiran y que no son otros que los del Estado social y democratico de derecho”

13 |La pena de muerte esta prohibida por la Constitucién de la Republica, Ginicamente se permite la pena
de muerte durante el estado de guerra internacional para los delitos de Traicion, articulo 54 del Cédigo
de Justicia Militar, Espionaje, articulo 64 del Cddigo de Justicia Militar, Rebelion, articulo 76 del
Cadigo de Justicia Militar, Complot de Desercidn, articulo 140 relacionado con el articulo 135 del
Cadigo de Justicia Militar. D. L. N° 562 de fecha 05 de mayo de 1964. D. O. N° 97, Tomo 203 de
fecha 29 de mayo de 1964.
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constituyen las consecuencias de caracter restitutorio: vienen a reparar los perjuicios
causados por el delito. Eliminan, en la medida de lo posible, las consecuencias
materiales o inmateriales del hecho. Consisten en la restitucion in natura de la
situacién de los bienes lesionados del perjudicado a su pristino estado, en la
compensacion de los dafios materiales o inmateriales, o bien en la reparacion. (...) El
tercer grupo de consecuencias lo componen las consecuencias consistentes en la
produccion de costes. Producen éstas al responsable del hecho unas cargas que ya
no cabe comparar con las consecuencias pre-penales producidas a la victima, en
forma de pérdida de libertades (e incluso de fortuna). Estas cargas producen costes.
Van més all4 (por motivos pre-penales, entre otros) del posible enriquecimiento por

las ventajas extraidas del delito o del deber de reparacion de las consecuencias.”*

En nuestro pais existen algunas medidas como alternativas al proceso
penal y a la pena, por ejemplo, el Cbédigo Procesal Penal reconoce la
posibilidad de la Suspension del Procedimiento a Prueba, el Criterio de

Oportunidad y la Conciliacién, como alternativas al proceso penal.’

¥ SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, Politica Criminal y nuevo Derecho Penal: libro homenaje a Claus
Roxin, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1997. Pag. 43-44. “En una clasificacion fiel a la realidad y en
una enumeracion ad rem et effectum primum, podemos distinguir en el &mbito tedrico no dos sino tres
consecuencias negativas que pueden acompafar el proceso. El primer grupo de estas consecuencias
anejas al proceso lo constituyen aquellas de caracter condictivo de las ventajas del hecho: retiran a los
beneficiados por el delito las ventajas reportadas por el hecho punible. Las consecuencias condictivas
de las ventajas se ven limitadas en su importe por el luerum ex crimine. El segundo grupo lo
constituyen las consecuencias de caracter restitutorio: vienen a reparar los perjuicios causados por el
delito. Eliminan, en la medida de lo posible, las consecuencias materiales o inmateriales del hecho.
Consisten en la restitucion in natura de la situacion de los bienes lesionados del perjudicado a su
pristino estado, en la compensacion de los dafios materiales o inmateriales, o bien en la reparacion. Las
consecuencias condictivas y restitutivas encuentran su modelo en las consecuencias pre-penales
producidas a la victima con la intromisién en sus bienes juridicos.' El tercer grupo de consecuencias lo
componen las consecuencias consistentes en la produccion de costes. Producen éstas al responsable
del hecho unas cargas que ya no cabe comparar con las consecuencias pre-penales producidas a la
victima, en forma de pérdida de libertades (e incluso de fortuna). Estas cargas producen costes. Van
maés alld (por motivos pre-penales, entre otros) del posible enriquecimiento por las ventajas extraidas
del delito o del deber de reparacidn de las consecuencias. Las consecuencias productivas de costes
pueden estar determinadas por la culpabilidad del hecho punible. En ese caso son retributivas. Las
consecuencias que producen costes retributivos estan limitadas en su alcance por la medida de la
culpabilidad del hecho. O bien pueden ser limitados por la especial peligrosidad manifestada en el
hecho punible. Son entonces preventivos frente a la peligrosidad. Los costes preventivos de la
peligrosidad estan sujetos al principio de proporcionalidad. En la realidad juridica pueden darse formas
mixtas.”

15 Sobre el Criterio de Oportunidad: articulos 20 y 21 del Cédigo Procesal Penal; sobre la Suspension
Condicional del Procedimiento a Prueba: Articulo 22 — 25 del Cddigo Procesal Penal; Sobre la
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Asimismo el Cddigo Penal reconoce el Reemplazo de la Pena, la Sustitucion
de la Pena, la Suspension Condicional de la Ejecucion de la Pena y el

|16

Perddn Judicial™>, como alternativas a la Pena, es decir a los que ya fueron

juzgados y condenados.

1.2.3.-Mecanismos no Represivos de Control

Anteriormente afirmamos que existen mecanismos no represivos que
tienen como finalidad el control de la criminalidad. Distinguiamos estos de la
prevencion general y especial, pues estos ultimos forman parte de las teorias

sobre los fines de la pena, por tanto son parte del Sistema Penal.

En este apartado es necesario destacar que existe un lazo entre la Politica
Criminal y la Politica Social, siendo este lazo los mecanismos de Prevencion
dentro de la Politica Criminal. Asimismo existe diferencia entre la Politica
Social y la Politica Criminal, pues la primera tiene como objetivo satisfacer
las necesidades de la poblacion en cuanto a Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; mientras que la segunda tiene como objetivo controlar la
criminalidad por mecanismos no penales, es decir no represivos. A lo que se
suma la distincidon que enunciamos anteriormente, segun la cual, la Politica
Social se realiza de manera general, mientras la Politica Criminal Preventiva
se realiza de manera selectiva, es decir a personas especificas que por su

calidad son especialmente vulnerables a cometer ilicitos.

Conciliacion: articulo 32 y 33 del Codigo Procesal Penal. D.L. N° 904, del 4 de diciembre de 1996,
publicado en el D.O. N° 11, Tomo 334, del 20 de enero de 1997. Estas formas alternas cambian con la
entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal, lo cual analizaremos en el Capitulo correspondiente.

16 Sobre el Reemplazo y la Sustitucion de la Pena: Cfr. articulos 74-76 del Cédigo Penal; sobre
Suspension Condicional de la Ejecucion de la Pena: Cfr. Articulos 77-81, 83 y 84 del Cédigo Penal;
sobre el Perdon Judicial: articulo 82 del Cddigo Penal. D.L. N° 1030, del 26 de abril de 1997,
publicado en el D.O. N° 105, Tomo 335, del 10 de junio de 1997.
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A lo anterior debemos relacionar el articulo 13 inciso tercero de la
Constitucion como una directriz constitucional en materia de Politica Criminal
Preventiva.

“Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad

reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o

dafiosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o

para los individuos. Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente

reglamentadas por la ley y sometidas a la competencia del Organo Judicial.”

Segun dicho articulo se contempla la posibilidad de tomar medidas de
seguridad reeducativas y de readaptacion para controlar la criminalidad.
Dichas medidas deben estar bajo el control del Organo Judicial y deben ser
tomadas en atencion a los factores de riesgo de que se produzcan conductas
delictivas, es decir que es independiente a la Politica Social del Estado,

teniendo caracter selectivo a grupos vulnerables.

El fundamento de estas medidas es la posibilidad de que dichas personas
puedan cometer conductas delictivas y lo que se busca con estas medidas,
segun nuestra interpretacion de la disposicion constitucional, es la
prevencion de la comision de delitos. De esta forma se pueden generar
medidas que busquen apartar a las personas de los factores de riesgo, de la
marginalidad, pero la forma en que se realizan los mecanismos preventivos
es selectiva, no se realiza de forma general, en esto se diferencia la Politica
Criminal Preventiva de la Politica Social. Mientras la primera tiene como
objetivo la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, la
Gltima busca controlar la criminalidad antes de que los hechos delictivos sean

cometidos.

Lamentablemente la historia nos ha demostrado que la disposicion
constitucional precitada ha sido utilizada para crear leyes tipicas en el

sistema de Derecho Penal de Autor. Pues se criminalizaban conductas
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consideradas antisociales e inmorales, pero la finalidad de estas medidas no
era la prevencion de la criminalidad ni mucho menos la reeducacion y la

readaptacion de las personas cuando todavia no han cometido delitos.

Los programas Y las actividades a realizar son variados, pueden ir desde
proyectos economicos que tienen como objetivo darle trabajo a las clases
subalternas de manera selectiva, proyectos que tienen como objetivo
aumentar los niveles de educacion y cultura en general en las zonas

marginales, entre otras politicas.

De la misma forma se diferencia las disposiciones pertenecientes al
Derecho Administrativo que tienen como objetivo no el control de la
criminalidad sino la efectividad en el cumplimiento de la Funcién
Administrativa. Entre las cuales podemos citar las Ordenanzas Municipales
contravencionales que sancionan conductas antisociales con multas, las
mismas ordenanzas que prohiben la portacién de armas de fuego en lugares
publicos, las decisiones de control y vigilancia para funcionarios publicos de

la policia nacional civil.

Consideramos necesaria esta observacion debido a que a menudo
algunos autores tienden a brindar definiciones de Politica Criminal
demasiado amplias, por lo cual se corre el riesgo de perder la perspectiva de
nuestra tematica y confundir el objeto de estudio de la Politica Social y de la
Politica Criminal, de la misma forma en que se tiende a confundir el objeto de
estudio del Derecho Penal, la Criminologia y la Politica Criminal.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestra postura al respecto es claro en el
sentido que en El Salvador deben tomarse medidas no represivas que estén
encaminadas a atacar las causas estructurales del delito, algo que hasta la
fecha no se ha planteado. En este sentido apoyamos nuestra afirmacion en

la opinién del crimindlogo salvadorefio Omar PASTOR:
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“En este estado de cosas, considero que una Politica Criminal reflejo de un Estado
Constitucional de Derecho, en lo referente al ejercicio del Poder Penal, debe tener
Limites Absolutos, tales como: -Ser transparente. —Debe haber verdaderos
controles en relacion a las Instituciones que aplican el poder punitivo del Estado. —
Contar con un verdadero Control penal del ejercicio del Poder Econdmico y
Politico de los sectores de Poder. Sélo asi podriamos estimar que realmente la
sociedad goza de seguridad ciudadana y que ésta constituye un Ente que protege
y garantiza, convirtiéndose en un instrumento de aplicacion concreta de los
Derechos Fundamentales en la lucha contra la criminalidad; asi también debe
atenderse a los problemas relacionados con las Necesidades Béasicas y/o reales, o

sea buscarse solucién a los problemas de caracter social y econémico.'”

Segun el Dr. Pastor es necesario que la Politica Criminal se fundamente
entonces sobre tres bases: el control al Poder Politico, el control al Poder
Econdmico y la satisfaccion de las necesidades reales de la poblacion. Esta
propuesta es mucho mas radical, debido a que afecta a la raiz: la estructura
econdémica, social y politica de nuestro pais. Consideramos correcta su
apreciacion pero es necesario manifestar que hasta la fecha no se puede
visualizar propuesta alguna que tenga como finalidad ejercer un control del

poder politico y econdmico en nuestro pais, tanto asi que las sentencias de

7 PASTOR, Disraely Omar, Constitucién y Politica Criminal, Revista Derecho. Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador. Epoca VI N° 1. Afio 2006. Pag.
69-70. “Solamente de esta manera se podria sostener que en El Salvador no sélo se vive en un Estado
gue cumple con lo que la Constitucion de la Republica establece, sino también que el respeto de los
Derechos Fundamentales es una realidad, y que quizas nos estariamos acercando a un Nuevo Tipo de
Politica Criminal, o sea, una Politica en la que la Prevencién del delito no se deje exclusivamente al
criterio del Poder ejecutivo Ministerio de gobernacién), sino en forma simultanea se busque soluciones
a las Necesidades Reales de la Sociedad por parte del Estado, es decir, operar en base a una verdadera
Politica Integral de Proteccién y Defensa de los Derechos Fundamentales. Al respecto, Mauricio
Martinez Sanchez nos dice: “se cambia asi la nociéon de ‘Prevencion del Delito’ entendida como
‘Intervencion Policial, por una ‘Prevencion del Delito’ como una intervencion oportuna del Estado
sobre las necesidades béasicas de la poblacién, y como control del ejercicio del Poder Econémico y
Politico de los Sectores Pudientes (envia a: TOCORA, Fernando — Politica Criminal Contemporanea,
Editorial TEMIS, Santa Fe, Bogota, 997. Pags. 18-19.). Lo que significa una sociedad donde la
seguridad de lugar a que, por un lado, la justicia se aplique por igual a todos, sin distingos de ninguna
naturaleza y, por otro, que se vuelva realidad la existencia de una sociedad solidaria y humana. De tal
manera que podamos afirmar, que en nuestro medio no s6lo existen Derechos y Garantias en la
Constitucién, sino que en su aplicacion concreta constituye una verdadera defensa de los Derechos
Fundamentales, o sea que los Derechos y Garantias son una realidad en su aplicacion.”
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la Sala de lo Constitucional que afectan a los partidos politicos han causado
molestia en los partidos politicos, lo cual casi le cuesta la independencia a la

Sala de lo constitucional.'®

No podemos finalizar el presente apartado sin mencionar que los medios
represivos no son los mas eficaces en la lucha contra la criminalidad, entre
otras razones debido a la selectividad que caracteriza al Derecho Penal,
segun ZAFFARONI: “Dada la selectividad letal del sistema penal y la
impunidad consiguiente para otras personas que no son vulnerables al
mismo, debe admitirse que su ejercicio de poder se orienta a la contencion

de grupos bien determinados y no a la "represion del delito"*.

Segun BUSTOS RAMIREZ:

18 El Decreto Legislativo Nimero 743 de fecha 2 de junio de 2011, publicado en el Diario Oficial
Namero 102, Tomo 391, de fecha 02 de junio de 2011, que entrd en vigencia el mismo dia de su
publicacién, contenia disposiciones transitorias que limitaban las actuaciones de la Sala de lo
Constitucional al cambiar el nimero de votos minimos para tomar decision de 4 a 5, es decir que era
necesario que todos los magistrados de dicha Sala estuvieran de acuerdo para aprobar cualquier
inconstitucionalidad. Este decreto se aprob6 en la Asamblea Legislativa para impedir que la Sala de lo
Constitucional declarara la inconstitucionalidad de las reformas al Codigo Electoral que establecian
requisitos para las candidaturas no partidarias que en la practica se vuelven requisitos inalcanzables.
Anteriormente la Sala de lo Constitucional habia declarado la inconstitucionalidad de los articulos del
cddigo electoral que exigian como requisito a los candidatos a diputados que pertenecieran a partidos
politicos, lo cual abrié la posibilidad de las candidaturas independientes. Dicho decreto 743 fue
declarado inaplicable por la Sala de lo Constitucional en la sentencia de las once horas del dia
veintidés de junio de dos mil once REF: 2-2006. Finalmente se derogé dicho decreto legislativo pero el
Control al Poder Politico no es algo factible en nuestra realidad.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raudl, En Busca de las Penas Perdidas: deslegitimacion y dogmatica
juridico-penal, 2° Reimpresion, EDIAR, Buenos Aires, 1998. Pag. 44. “Frente a esta constatacion -a la
que se agrega el enorme volumen de violencia provocado por las agencias del sistema penal en forma
de corrupcién, deterioro, muerte violenta de sus propios integrantes, privaciones de libertad,
extorsiones, etc.-, suele sostenerse que toda esta enorme violencia es preferible a una supuesta eclosion
incontenible del delito de "iniciativa privada" y de la "justicia por propia mano", ante la ineficacia del
sistema penal. Méas adelante nos ocuparemos particularizadamente de estas respuestas, pero aqui nos
interesa sefialar que estos argumentos implican varias confesiones sin tapujos: a) admiten
implicitamente que ya no puede afirmarse que el monopolio de la violencia pertenece al estado, sino
gue es mas adecuado afirmar que sus agencias pretenden el monopolio del delito; b) se admite
expresamente que la legalidad es una ficcion; c) el sistema penal se convierte en una especie de
"guerra sucia" del momento de la politica, en la que el fin justifica los medios; d) dada la selectividad
letal del sistema penal y la impunidad consiguiente para otras personas que no son vulnerables al
mismo, debe admitirse que su ejercicio de poder se orienta a la contencion de grupos bien
determinados y no a la "represion del delito”.
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“Por eso, una politica criminal critica implica el desarrollo de una politica de
alternativas a la intervencion penal y, consecuentemente, ante la necesidad de dicha
intervencién, también el desarrollo de alternativas a la pena de prisién, bien sea de

multas o de medidas de apoyo al ciudadano para que pueda en el futuro resolver los

conflictos que se le presenten”®.

En relacion a lo anterior opina HASSEMER: “Un Derecho penal simbdlico
con una funcion de engafio no cumple la tarea de una politica criminal y mina

la confianza de la poblacion en la Administracién de Justicia”.*

Por esta razén es necesario que se implemente una Politica Criminal que
tenga como base la lucha contra las causas de la criminalidad, en la medida
de lo posible, es decir que toque las estructuras econdémicas, sociales y
politicas, es decir el poder econémico y el poder politico, buscando satisfacer
las necesidades basicas y reales de la poblacion, en estricto respeto a los
Derechos y Garantias Constitucionales, sélo de esta forma se podra controlar

la criminalidad de una manera efectiva.

1.2.4.-Finalidad de la Politica Criminal

Alessandro BARATTA hace una distincidon entre las diferentes finalidades

de la Politica Criminal, asignandole diferentes niveles a dicha finalidad:

2 BUSTOS RAMIREZ, Juan, et. al., Lecciones de Derecho Penal. Vol. Il., Editorial Trotta, Madrid.
1999. Péag. 167-168. “Del mismo modo que en los delitos dolosos, tampoco en el &mbito de los
culposos el derecho penal aparece legitimado. Por eso, una politica criminal critica implica el
desarrollo de una politica de alternativas a la intervencion penal y, consecuentemente, ante la
necesidad de dicha intervencidn, también el desarrollo de alternativas a la pena de prisién, bien sea de
multas o de medidas de apoyo al ciudadano para que pueda en el futuro resolver los conflictos que se
le presenten”.

2! HASSEMER, Winfried, Derecho Penal Simbélico y Proteccién de Bienes Juridicos, en BUSTOS
RAMIREZ, et. al., Pena y Estado. Funcion Simbélica de la Pena., Editorial Juridica Cono Sur Ltda.
Santiago de Chile, 1995. Pag. 36. “El Derecho penal simbodlico se da bajo formas muy diversas:
Derecho penal que estd menos orientado a la proteccién del bien juridico que a efectos politicos mas
amplios como la satisfaccion de una ‘necesidad de accion’. Es un fenomeno de la crisis de la politica
criminal actual orientada a las consecuencias. Ello convierte gradualmente al Derecho penal en un
instrumento politico flanqueador de bienes juridicos universales y delitos de peligro abstracto. Este
Derecho penal se aviene a las imagenes de una ‘inseguridad global’ y de una ‘sociedad de riesgo’. Un
Derecho penal simbélico con una funcién de engafio no cumple la tarea de una politica criminal y mina
la confianza de la poblacion en la Administracién de Justicia”
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“En los niveles mas bajos de la escala encontraremos los modelos de la
criminologia administrativa de impronta etiolégica, aplicables solamente al control de
la criminalidad. En niveles superiores encontramos los modelos de la criminologia
etiolégica, que se extienden al control de las consecuencias. Los niveles se elevan
con los modelos de la criminologia critica, en la medida en que ésta recoge el
paradigma del "etiquetamiento” o de la reaccion social, lo mejora y lo torna adecuado

a la aplicacion préactica, mientras que al mismo tiempo la finalidad del control se

extiende hacia las consecuencias.” %

En nuestra opinion, en El Salvador la Politica Criminal Unicamente puede
tener una finalidad “etiolégica o administrativa”, en palabras de BARATTA,
debido al poco o nulo desarrollo de planteamientos Politico-Criminales, y en
todo caso, a la falta de implementacion de los pocos postulados que existen.
Es decir, que en El Salvador la Politica Criminal Unicamente puede disefiarse
para Controlar la Criminalidad, no para controlar las consecuencias del

Delito, entendiendo estas medidas como parte de la Victimologia.

Hechas las consideraciones anteriores opinamos que, si bien es cierto la
finalidad de la Politica Criminal es controlar la Criminalidad, esta finalidad
tiene un doble significado, pues al buscar Controlar la Criminalidad también
se busca el respeto de los Derechos y Garantias Fundamentales. Seria

contradictorio que se busque controlar la criminalidad a expensas de las

22 Op. Cit., BARATTA, Alessandro, Criminologia y Sistema Penal. In Memorian, Pag. 153. “En los
niveles mas bajos de la escala encontraremos los modelos de la criminologia administrativa de
impronta etioldgica, aplicables solamente al control de la criminalidad. En niveles superiores
encontramos los modelos de la criminologia etioldgica, que se extienden al control de las
consecuencias. Los niveles se elevan con los modelos de la criminologia critica, en la medida en que
ésta recoge el paradigma del "etiquetamiento™ o de la reaccién social, lo mejora y lo torna adecuado a
la aplicacion préctica, mientras que al mismo tiempo la finalidad del control se extiende hacia las
consecuencias. La mayor riqueza y calidad de las variables dependen también del hecho de que, en los
modelos de la criminologia critica, las finalidades del control se refieren a dos dimensiones: las
infracciones delictivas y sus consecuencias y la criminalizacion y sus consecuencias. Se distingue, asi,
entre procesos primarios y secundarios de criminalizacion, es decir, entre leyes penales y sus
aplicaciones y, a su vez, en la aplicacion, entre el proceso y la aplicacion de la pena. Las dimensiones
se multiplican ulteriormente. Al contrario, en los modelos de la criminologia administrativa de estricto
caracter etiolégico se consideran sdlo una o dos dimensiones del control: el control de la criminalidad
0, en el mejor de los casos, el de sus consecuencias”.

21



libertades y derechos de los ciudadanos en general, pues esta Politica
Criminal tendria caracter de Derecho Penal de Autor, algo prohibido por
nuestra Constitucion de la Republica. A este respecto resulta oportuno citar
al jurisconsulto BINDER BARZIZZA, quien opina que:
“La politica criminal de un pais (...) es el termémetro preciso de la vigencia de los
derechos humanos en esa sociedad. Por ello, la "conciencia juridica" de quien trabaja

en esta area a veces dramatica del Derecho penal, deberd ser mas profunda, mas

atenta a los innumerables riesgos que corren los derechos de las personas; riesgos

ocultos, inclusive, en los pliegues de nuestras rutinas, aparentemente triviales.””

De esta forma, con el respeto a los Derechos y Garantias
Constitucionales, se posibilita el cumplimiento de la doble funcion de la
Politica Criminal, por una parte: la lucha efectiva contra la criminalidad, y por
otra: la proteccion de los Derechos y Garantias Fundamentales. Segun la
Constitucion de la Republica de El Salvador nuestro sistema politico es
democratico, republicano y representativo, por lo cual no pueden sacrificarse
los Derechos Fundamentales en aras de obtener una mayor eficacia en la
persecucion del delito, sino todo lo contrario, debe respetarse el Programa

Penal de la Constitucion que definiremos con detalle en el capitulo dos.

1.3.-Politica Criminal del Estado Salvadorefio: periodo 1998-2009

En base a las anteriores consideraciones hacemos un breve analisis
histérico sobre las decisiones que los sujetos de poder han tomado en
relacion a los sistemas penales, las medidas preventivas de caracter no
penal, la finalidad de las mismas y si dichas decisiones respetaban los

Derechos y las Garantias Constitucionales de los ciudadanos.

2 Op. Cit. BINDER, Alberto M., Introduccién al Derecho Procesal Penal, P4g. 39.
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En el afio de 1998 sucede un hecho importante en materia penal, se lleva
a cabo la Reforma Penal tras algunos intentos fallidos®*, dicha reforma
consistia basicamente en la creaciéon de un Nuevo Codigo Procesal Penal,
que tenia como novedad la implementacién de un Proceso Penal Mixto y la
Oralidad en el desarrollo del Juicio, un nuevo Cédigo Penal y una nueva Ley
Penitenciaria, de esta forma se reformaban los tres pilares del sistema penal.
Estos tres cuerpos normativos entraron en vigencia el dia veinte de abril de

mil novecientos noventa y ocho.?®

Esta reforma penal se planteé como un avance de un sistema penal
influenciado por el Causalismo® y el Positivismo?’, disefiado e implementado
en época de dictadura militar, hacia un sistema penal democratico, acorde

con el programa penal de la Constitucién de la Republica.?®

Dichas leyes eran una parte importante en la transformacion del sistema
penal, pero debido a que no se desarroll6 e implementd una Politica Criminal
estas reformas no dieron los resultados esperados, en palabras del Lic. José

David Campos Ventura:

%*El 4 de diciembre de 1996 se aprueba el Decreto Legislativo N° 904 que contiene el Cédigo Procesal
Penal publicado en el D. O. N° 11, Tomo 334, de fecha del 20 de enero de 1997, pero entré en
vigencia el dia veinte de abril de 1998, lo mismo ocurre con el Cédigo Penal que fue aprobado
mediante el D. L. N° 205m de fecha 8 de enero de 1998, publicado en el D. O. N° 5, Tomo 338 del 9
de enero de 1998. Esto debido a que no existia la infraestructura ni el personal capacitado para llevar a
cabo los juicios orales. Por lo cual se tuvo que crear la Ley Transitoria para regular la
tramitacion de los Procesos Penales iniciados antes del veinte de abril de mil novecientos noventa y
ocho, D. L. N° 197, de fecha 20 de noviembre de 2003 publicado en el D. O. N° 361 de fecha 12 de
diciembre de 2003.

% Ley Penitenciaria, D. L. N° 1027, del 24 de abril de 1997, publicado en el D. O. N° 85, del dia 13 de
mayo de 1997.

?® En el codigo penal de 1974 existia el Dolo, la Culpa y la Preterintencionalidad. Esta Gltima es un
clasico ejemplo de la preponderante influencia Causalista.

%" En el C4digo Penal de 1974 existia el delito de violacién de prostituta, que tenia una pena de prision
menor a cualquier otra violacién, la razon era que el bien juridico protegido -la libertad sexual- de las
prostitutas tenia menor valor que el de cualquier otra persona.

%8 Especialmente en lo estipulado en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19 y 20 de la
Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983, D. L. N° 38, de fecha 15 de diciembre de 1983,
publicado en el D. O. N° 234, Tomo 281 de fecha 16 de diciembre de 1983.
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“Las instituciones del proceso penal son, como se observa, trascendentales e
insoslayables para cumplimentar el proyecto politico que significa el del Estado de
Derecho en El Salvador, pero, indefectiblemente, para el logro de este objetivo, no
s6lo basta con que exista una determinada codificacién que mas o menos regula un
‘tramite procedimental’ como hoy en dia se tiene con la legislacion de 1974, o como
pretenderfa tenerse con la sola vigencia del Nuevo Cédigo Procesal Penal de 1996°°;
en realidad mas que un mero cambio normativo (sin restar la importancia que tiene)
se necesita que se genere una nueva cultura judicial que redimensione totalmente la
mision institucional y el comportamiento procesal de todos y cada uno de los
operadores del sistema. Para esto, desde luego, precisa que se formule y configure
una nueva politica criminal, inspirada en los principios democraticos y humanistas,
estratégicamente disefiada para que en el proceso penal se reorganicen las
instituciones y se las haga funcionar no de un modo cualquiera, como ha ocurrido con
el perviviente sistema inquisitivo (siempre lento, escrito, burocratico,
despersonalizado, inhumano, etc.) sino de un modo cultural que sirva adecuada y

auténticamente a los fines del Estado de Derecho”.*

Pero la misma no pudo implementarse debido a que en el mismo afio de

1998 se reformé el cédigo penal en 6 ocasiones®, en el afio de 1999 se

2 Refiriéndose al Cédigo que entrd en vigencia en 1998.

% CAMPOS VENTURA, José David, El sistema de Ejercicio de la Accién Penal Publica y el Disefio
de la Investigacion Preliminar: desde las viejas estructuras hacia su necesaria redefinicién politico-
criminal en el nuevo cddigo procesal penal, en Seleccién de ensayos doctrinarios: nuevo cédigo
procesal penal, Comisién Coordinadora del Sector Justicia-Unidad Técnica Ejecutiva, San Salvador.
1998. Pag. 371.

%! Reforma (3) D. L. N° 235, del 2 de marzo de 1998, D. O. N° 131, Tomo 340 de fecha 15 de julio de
1998: Sustitucion de los Arts. 255, 256, 257, 258, 259, 260, 261 y 262, Adicion de los Arts. 262-A 'y
262-B; Reforma (4) D. L. N° 345, del 2 de julio de 1998, D. O. N° 143, T. 340 del 30 de julio de 1998:
Se reforma el Art. 200. Se adiciona el Art. 338-A; Reforma (5) D. L. N° 378, del 13 de agosto de 1998,
D. O. N° 156, Tomo 340, del 25 de agosto de 1998: Se adiciond el numeral 10 y se reformé el inciso
segundo del Articulo 129. Se redoran los articulos 280, 280-A, 295, 346 inciso 1° y la denominacion
del Capitulo IV del Titulo XIII del Libro Segundo. Se adiciona el Art. 346-A y Capitulo 1V del titulo
X111 del Libro Segundo. Reforma (6) D. L. N° 425, de fecha 24 de septiembre de 1998, D. O. N° 198,
Tomo 341, del 5 de noviembre de 1998. Reforma (7) D. L. N° 441, del 8 de Octubre de 1998, D. O. N°
206, Tomo 341, del 5 de noviembre de 1998: Se reformd el articulo 295, tanto en el tipo penal como en
el acapite. Reforma (8) D. L. N° 471, del 5 de noviembre de 1998, D. O. N° 208, Tomo 341, del 9 de
noviembre de 1998. Reforma Transitoria de los Articulos 233, 234, 235, 237 y 240. Debido a los dafios
que causé la tormenta tropical en ese afio.
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reforma en 4 ocasiones mas*?, 4 reformas mas en el afio 2001, una reforma
en 2002 y 2003, 8 reformas en el afio de 2004, etc., existiendo 47 reformas a
dicho Cdédigo hasta el dia de hoy. Lo mismo ocurrid, pero en menor medida,
con el Codigo Procesal Penal que hasta el afio de 2010 fue reformado en 21
ocasiones. Dicho proceso de reformas se denomind la Contra Reforma
Penal, pues significd un retraso en el respeto a los Derechos y Garantias de

los ciudadanos.®

Desde mediados del afio 2003 hasta el afio 2009 el estado implementé
acciones como los planes mano dura y super mano dura, proyectos
provenientes del Organo Ejecutivo, en coordinacion con el Ministerio de
Seguridad y Justicia, que se basaron en la promulgaciéon de la “Ley
Antimaras®"’
inciso 3°y 5°, 3, 4 inciso 8°y 9°, 6 inciso 2°, 16, 18, 19, 22, 23, 25y 29 inciso
1°, y algunas reformas a los cédigos penal y procesal penal, asi 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°, 17, 20, 21, 24, 26 al 28 29 inc. 3° y 31 al 49, que fueron

, que fue declarada inconstitucional, en su articulos 1 inciso 2°, 2

%2 Reforma (9) D. L. N° 642, del 17 de junio de 1999, D. O. N° 128, Tomo 344, del 9 de Julio de 1999:
Se modifican los Articulos 3, 9 numeral 2), 30 numeral 5), 73, 94, 99 inciso primero, 161, 162
numerales 3° y 4°, 163 inciso primero, 207, 208 numeral 8°, 215 inciso primero, 379, 380. Se agrega:
Art. 28-A, Inciso segundo al Art. 186, Arts. 214-A 'y 214-B. Se sustituye el epigrafe del Capitulo 11, del
Titulo VIII, del Libro Il. Se deroga el Art. 387. Reforma (10) D. L. N° 650, del 1° de julio de 1999, D.
0. N° 129, Tomo 344 del 12 de julio de 1999: se Sustituye el Art. 222, 306 y 317 inciso primero, se
agrega en altimo inciso al Art. 243. Reforma (11) D. L. N° 703, del 9 de septiembre de 1999, D. O. N°
183, Tomo 345, del 4 de octubre de 1999: Se agregan Art. 4 inciso 2°, Art. 25 in fine, Articulo 27
numeral 6), Articulo 30, epigrafe y numeral 16), Art. 92-A, Art. 112 in fine, Art. 129 in fine, Capitulo
Il del Titulo Il del Libro Segundo, Art. 147-A, Art. 214-A in fine, Art. 219-A, Art. 219-B, Art. 263-A,
Art 348 in fine, Modificacion del Articulo 27 numeral 5), Art. 45 numeral 1), Art. 46 numeral 1), Art.
112 inc. 1°, Art. 129 inc. 1°, numerales 2 y 3, Capitulo Unico del Titulo 11 del Libro Segundo, Art.
221, Art. 318, inc. 1°, Art. 333 inc. 1°, Art. 338. Reforma (12) D. L. N° 740 del 2 de octubre de 1999,
D. O. N° 223, Tomo 345, del 30 de noviembre de 1999. Se intercald inciso segundo al Art. 4, se
modifico los numerales 2) y 3) y el inciso 2° del Art. 129 y se reformé el Art. 318 inc.1°.

% LLa mayoria de reformas del Cdigo Penal aumentaron la pena de prisién, como ejemplo citamos el
articulo 45 establece que la duracion de la pena de prision sera “de seis meses a setenta y cinco afios”.
%Decreto Legislativo n° 158, de 9-X-2003, publicado en el Diario Oficial n° 188, tomo 361,
correspondiente al 10-X-2003. Vid. Sentencia de Inconstitucionalidad de las quince horas del dia uno
de abril de dos mil cuatro. REF 52-2003/56-2003/57-2003.
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declarados inconstitucionales por conexién, en relacién con la violacion al

derecho de igualdad, verificada en los articulos 1y 3 LAM. *

Ademas de la lucha contra las pandillas se promovieron e implementaron
reformas legales destinadas a incrementar las penas, asi tenemos que el
Caddigo Penal se reformé en 25 ocasiones desde el 8 de enero del 2004,
hasta el afio 25 de noviembre de 2008; se promulgaron leyes como: la Ley
especial contra actos de Terrorismo®, la Ley contra el Crimen Organizado y
Delitos de Realizacion Compleja®’, Ley Especial para la Proteccién de
Victimas y Testigos® y finalmente se promulgé un nuevo Cédigo Procesal

|39

Penal®, que todavia no ha entrado en vigencia.

La Ley Penal Juvenil fue reformada® basicamente para aumentar la

duracién de las medidas de seguridad impuestas a los menores*', pues

% Sobre este tema es importante la investigacion realizada por estudiantes de la Universidad de El
Salvador en la Tesis de Pre Grado para optar al titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas denominada:
Andlisis de la Politica Criminal de El Salvador, autores: Maria Elena Acosta Fuentes, et. al., T-UES
1201 A267a.

% Decreto Legislativo NGmero 108 del 21 de noviembre de 2006, publicado en el Diario Oficial
Namero 193, Tomo 373, publicado el dia 17 de octubre de 2006.

%" Decreto Legislativo Niimero 190de fecha 20 de diciembre de 2006, publicado en el Diario Oficial
NUmero 13, Tomo Namero 374, publicado en el Diario Oficial el dia 22 de enero de 2007.

% Decreto Legislativo Nimero 1029 de fecha 26 de abril de 2006, publicado en el Diario Oficial
Numero 95, Tomo Numero 371, publicado en el Diario Oficial el dia 25 de Mayo de 2006.

% Decreto Legislativo nimero 733 de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el Diario Oficial
Namero 20, Tomo 382 de fecha 30 de enero de 2009.

“ Decreto Legislativo Nimero 863, de fecha 27 de abril de 1994, publicado en el Diario Oficial
Nimero 106, Tomo 323, de fecha 08 de junio de 1994.

* Se reforma el articulo 15 inciso cuarto de la siguiente forma: “Cuando la infraccion fuere cometida
por un menor, que hubiere cumplido dieciséis afios al momento de su comisidn, el Juez podra ordenar
el internamiento hasta por un término cuyos minimo y méaximo, seran la mitad de los establecidos
como pena de privacion de libertad en la legislacion penal respecto de cada delito. El término maximo
de la medida sera de siete afios, salvo los casos en que incurren en responsabilidad penal por los delitos
de homicidio simple, homicidio agravado, proposicién y conspiracion en el delito de homicidio
agravado, extorsion, proposicién y conspiracion en el delito de extorsion, secuestro, proposicion y
conspiracion en el delito de secuestro, atentados contra la libertad individual agravados en el delito de
secuestro, violacién en menor o incapaz, agresion sexual en menor e incapaz, violacion y agresion
sexual agravada, robo agravado, asi como, proposicion y conspiracion en el delito de robo agravado;
en los cuales el término maximo de la medida podrd ser de hasta quince afios. No obstante lo
establecido anteriormente, en ningln caso por dichos delitos, el internamiento podra ordenarse por un
término igual o mayor al minimo de pena de privacidon de libertad que en la legislacion penal
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antes de dicha reforma a los mayores de dieciséis afios que cometian
hechos ilicitos se le aplicaba medida cuya duracién no podia exceder 7 afios,
pero después de esta reforma se le puede aplicar como maximo 7 afios a los
menores de dieciséis afios y en algunos casos la medida puede exceder de 7

afos a los mayores de 16 afos, dependiendo del delito cometido.

Otro hecho importante en materia penal ocurri6 en mayo de 2009, fecha
en que la Asamblea Legislativa emiti6 un Decreto Legislativo en el cual

encontramos las siguientes disposiciones transitorias:

“Art. 1.-Otorgase un plazo de 45 dias habiles, a partir de la vigencia de este
Decreto, para que todas aquellas personas que posean armas de fuego sin registrar y
no posean documento de propiedad de las mismas, puedan legalizarlas sin este
requisito; debiendo comprobar su adquisicion legal. Art. 2.-El presente Decreto
entrara en vigencia desde el dia de su publicacién en el Diario Oficial. DADO EN EL
SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, a los veintitn dias del

mes de mayo del afio dos mil nueve.”*

corresponda para cada delito. (5)” El texto original de dicha disposicion establecia que: “Cuando la
infraccion fuere cometida por un menor, que hubiere cumplido dieciséis afios al momento de su
comisién, el Juez podré ordenar el internamiento hasta por un término cuyos minimo y maximo seran
la mitad de los establecidos como pena de privacion de libertad en la legislacién penal respecto de cada
delito. En ningun caso la medida podra exceder de siete afios.” Reforma 5: Decreto Legislativo No.
309 de fecha 24 de marzo de 2010, publicado en el Diario Oficial No. 64, Tomo 387 de fecha 09 de
abril de 2010.

*2 El Decreto Legislativo integro reza de la siguiente forma: “DECRETO No. 25 LA ASAMBLEA
LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, CONSIDERANDO: I. Que por Decreto
Legislativo No. 655, de fecha 1 de julio de 1999, publicado en el Diario Oficial No. 139, Tomo 344, de
fecha 26 de julio de 1999, se emiti6 la Ley de Control y Regulacion de Armas, Municiones,
Explosivos y Articulos Similares. Il. Que a la fecha existe una gran cantidad de personas que debido al
proceso burocratico establecido por las instituciones involucradas en el proceso de matriculas, no
pudieron registrar sus armas durante el plazo que la Ley les concedié para ello. I1l. Que en base a lo
anterior, es procedente otorgar un plazo prudencial para que las personas que se han visto afectadas,
legalicen su situacién y evitar caer en un ilicito penal. POR TANTO, en uso de sus facultades
constitucionales y a iniciativa de los Diputados Ciro Cruz Zepeda Pefia, Rodolfo Antonio Parker Soto,
Elizardo Gonzélez Lovo, Guillermo Antonio Gallegos Navarrete, Roberto José d'Aubuisson Munguia,
José Antonio Almendariz Rivas, Luis Roberto Angulo Samayoa, Mario Marroquin Mejia, Carlos
Armando Reyes Ramos, Mario Antonio Ponce Lépez y Santos Guevara Ramos. DECRETA la
siguiente disposicion transitoria: Art. 1.- Otorgase un plazo de 45 dias habiles, a partir de la vigencia
de este Decreto, para que todas aquellas personas que posean armas de fuego sin registrar y no posean
documento de propiedad de las mismas, puedan legalizarlas sin este requisito; debiendo comprobar su

27



Lo cual a nuestro parecer fue una reforma que en lugar de controlar la

criminalidad la fomenta.

En materia de prevencion el estado ha desarrollado actividades
deportivas, en horarios diurnos y nocturnos, asi como el plan denominado

“mano amiga”.

En materia de reinsercion se llevaron a cabo algunos programas dentro de
las carceles que van desde la produccion en talleres de carpinteria, sastreria,
pintura y algunas manualidades, pero no todos los centros penales tienen las

mismas posibilidades.

En vista de lo anterior podemos afirmar que la Politica Criminal de El
Salvador en el periodo de 1998-2009 estuvo caracterizada por el aumento de
penas, el aumento de las medidas de seguridad a menores de edad, la
creacion de legislacion especial que disminuye las garantias de los
imputados, la creaciébn de un nuevo codigo procesal penal en el cual los
jueces de paz no pueden proveer sentencias de sobreseimientos definitivos

ni provisionales, con muy pocas excepciones.

1.4.-Planteamientos Politico Criminales de la Plataforma de Gobierno
del FMLN

La criminalidad es uno de los problemas fundamentales que todo gobierno
debe tener en cuenta al momento de ejercer el poder, en nuestra
investigacién consideramos importante analizar los planteamientos politico-

criminales del gobierno actual, por esta razon examinamos la Plataforma de

adquisicidn legal. Art. 2.- El presente Decreto entrara en vigencia desde el dia de su publicacion en el
Diario Oficial. DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, a los
veintiun dias del mes de mayo del afio dos mil nueve.”
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Gobierno del partido que gano las elecciones, con el objetivo de estudiar las
propuestas para enfrentar la criminalidad alli desarrolladas.

El Programa de Gobierno 2009-2014 es un documento de 97 paginas que
fue producto del llamado Dialogo Social Abierto, en el cual participaron
diversos sectores de la sociedad civil, el mismo se divide en 4 partes: 1.-
Reforma Social. 2.-Reforma Econdmica. 3.-Gestion Ambiental y 4.-Reforma

Politica.

En el texto del mismo no podemos encontrar un disefio de Politica
Criminal, pero si encontramos algunos lineamientos politico criminales, por
ejemplo: en la Parte 4: “Reforma Politica”, encontramos algunos postulados
sobre “Politica de justicia, seguridad publica y convivencia ciudadana.”, en la
pagina 86 especificamente, este apartado se divide en cuatro lineamientos

estratégicos y cada lineamiento estratégico tiene diversas acciones:
a) Prevencion del delito y de la violencia social.
b) Combate al delito e Investigacién criminal.
c) Rehabilitacion e insercién social.
d) Transformacion y mejora del funcionamiento institucional.

En cada uno de los lineamientos estratégicos existen algunos postulados

valiosos al respecto, que analizamos a continuacion:

En el primer Lineamiento Estratégico: a) Prevencion del delito y de la

violencia social, las acciones mas importantes que podemos encontrar son:

-Cooperacion entre la PNC y la comunidad organizada que permita crear
bases sélidas de convivencia, conductas auto reguladas de la ciudadania,

buenos comportamientos e imposicibn de inhibiciones a conductas
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destructivas.”® Consideramos importante esta propuesta debido a que en
muchas ocasiones no existe coordinacién entre PNC, FGR y la sociedad civil,
tampoco existe un programa eficiente sobre proteccidén de victimas y testigos
por lo cual no existe una cultura de denuncia. Pero retomaremos estas

consideraciones y fundamentaremos nuestra posicion posteriormente.

En el segundo Lineamiento Estratégico: b) Combate al delito e
Investigacion criminal, consideramos importante las siguientes acciones

propuestas:

-Desarrollar la profesionalizacion y cualificacion permanente de la

inteligencia e investigacion cientifica del delito.

-Garantizar la legalidad, el pleno respeto de los principios constitucionales
y los estandares internacionales sobre derechos humanos en el
procedimiento investigativo, fortaleciendo la funcién contralora de la

Inspectoria General de la PNC.

-Crear el Instituto de Ciencias Forenses.**

* Los demés elementos son: “Programas para jovenes que brinden una amplia oferta cultural,
deportiva y recreativa.”, “Programas que fomenten los espacios publicos de calidad, en coordinacion
con gobiernos municipales, las comunidades y la empresa privada.”, “Fomento masivo de valores de
pacifica convivencia social, aplicando la coercidn legal institucional como Gltimo recurso y de forma
excepcional.”, “Programa de oportunidades que facilite la reinsercion de los jovenes deportados o
actualmente en pandillas.”, “Programa de aplicacion estricta de la Ley de Control y Regulacion de
Armas de Fuego.”, “Revision y fortalecimiento de los marcos legales e institucionales relacionados
con la prevencion de la violencia intrafamiliar y el abuso sexual.”, ‘“Prevencion del abuso y
dependencia del alcohol y las drogas; dando mayor énfasis profesional a la persecucién e investigacion
del trafico ilegal de drogas.”, “Fomentar una cultura de respeto, tolerancia y solidaridad en la sociedad,
en medios de comunicacion y planes de estudio del Ministerio de Educacion.”.

* Las demas acciones que se proponen en dicho lineamiento estratégico son: “Dignificar la carrera
policial, propiciando mejores condiciones laborales para todos sus miembros.”, “Modernizar la
Academia de Seguridad Publica en su capacidad académica, especializada y cientifica.”, “Desarrollar
la profesionalizacion y cualificacion permanente de la inteligencia e investigacion cientifica del
delito.”, “Garantizar la legalidad, el pleno respeto de los principios constitucionales y los estandares
internacionales sobre derechos humanos en el procedimiento investigativo, fortaleciendo la funcion
contralora de la Inspectoria General de la PNC.”, “Crear el Instituto de Ciencias Forenses.” y
“Desarrollar un sistema integral e interinstitucional para la recoleccion, el analisis y el tratamiento de
la informacién criminal. Este sistema serd de acceso publico”.
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Al respecto podemos comentar que una de las debilidades del sistema
penal ha sido la investigacion cientifica del delito, en algunos casos por falta
de personal calificado®, en otros por falta de politicas en materia de

investigacion®® y en otros por falta de tecnologia.

En el tercer Lineamiento Estratégico: c) Rehabilitacion e insercion

social, Unicamente encontramos las siguientes acciones:

-Reforma del sistema penitenciario para que opere con mas seguridad,

justicia y orden, al tiempo que contribuya a la rehabilitacion de los internos.

-Reestructuracion de las instituciones de privacion de libertad para
garantizar el tratamiento adecuado, respeto de derechos y efectividad de la

rehabilitacion.
-Profesionalizacion y especializacion de funcionarios y personal.

-Participacion de la comunidad en la ejecucion de la pena para facilitar la
rehabilitacion.

En el cuarto Lineamiento Estratégico d) Transformacion y mejora del
funcionamiento institucional. Podemos encontrar las acciones mas

importantes a nuestro criterio son las siguientes:

-“Redefinicion y reestructuracion organizacional de las instituciones del

Organo Ejecutivo vinculadas al sistema penal.”

** A manera de ejemplo, en un caso de homicidio agravado en grado de tentativa supuestamente
realizado en Diciembre de 2010, la FGR no realizd las pruebas que debia realizar: “Segun el
funcionario, la Fiscalia no practico ni siquiera la prueba de bario y plomo a ninguno de los imputados,
con la cual se hubiera tenido la certeza de quién habia realizado el disparo. "La prueba de bario y
plomo, si la hubieran hecho, no se podia refutar", explico el juzgador.” Articulo de El Diario de Hoy,
Disponible en internet:
http://www.elsalvador.com/mwedh/nota/nota_completa.asp?idCat=6358&idArt=5437905 titulo: FGR
no hizo prueba para determinar quién dispard.

*® No existen programas de infiltrados, agentes encubiertos, la técnica de la entrega vigilada, lo cual es
posible en base a la Convencidn de Palermo de 2004 (Convencidn de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional) y el Codigo Procesal Penal de 2009. En otras palabras,
podemos afirmar que en El Salvador no existe inteligencia policial.
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-“Fortalecimiento en la eficacia de las instituciones clave del sector, dando
prioridad al Ministerio de Justicia y Seguridad Publica, la PNC, la FGR y la

Corte Suprema de Justicia.”’

-“Transparencia y rendicion de cuentas.”

-“Financiamiento del sector a través de un pacto fiscal que incremente las
asignaciones de fondos publicos al area de la seguridad ciudadana y paz

social.” #®

1.4.1.-Valoracién sobre los planteamientos Politico-Criminales de la
Plataforma de Gobierno del FMLN

A grandes rasgos podemos afirmar que no existe una Politica Criminal en
el Programa de Gobierno del partido que ganoé las Ultimas elecciones
presidenciales, asimismo no se utiliza un lenguaje cientificamente adecuado,
pues el enunciado principal: “Politica de justicia, seguridad publica y
convivencia ciudadana.” Denota el limitado alcance de la Plataforma de
Gobierno en materia de lucha contra la criminalidad. Lo que se desarrolla en
el mismo son planteamientos generales sobre la criminalidad, la inclusién de

la poblacién en la lucha contra la misma®, el respeto de los derechos

*" En este apartado no se menciona la Unidad Técnica Ejecutiva, el Consejo Nacional de la Judicatura,
la Comision Coordinadora del Sector Justicia, la ANSP, y la Asamblea Legislativa, que son
instituciones con competencias importantes en materia de politica criminal.

*8 Las demas acciones propuestas son: “Contribuir desde el ejecutivo a recuperar, redisefiar y fortalecer
las instituciones de justicia y seguridad publica de conformidad al espiritu y la letra de los Acuerdos de
Paz y a los principios del Estado Constitucional y Democrético de Derecho, propiciando una efectiva
coordinacion interinstitucional.”, “Contribuir a recuperar y potenciar la institucionalidad de la justicia
como complemento fundamental de la seguridad publica.”, “Redefinicion y reestructuracion
organizacional de las instituciones del Organo Ejecutivo vinculadas al sistema penal.” y, finalmente,
“Monitorear y evaluar constante y participativamente el estado de la seguridad publica, mediante un
Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana, complementandolo con un Programa de Observatorios de
Violencia y Delincuencia en aquellos municipios mas violentos.”.

* En el primer lineamiento estratégico se explica de la siguiente forma: “Prevencién del delito y de la
violencia social. Reducir los factores que generan violencia y delincuencia, asi como identificar los
recursos y potencialidades de la sociedad y de la comunidad en general, para fomentar la convivencia
armonica, la construccion de ciudadania y los mecanismos de resolucion pacifica de conflictos.”
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humanos y la coordinacion entre instituciones publicas como la FGR, PGR,
Ministerio de Justicia y Corte Suprema de Justicia.

Ahora bien, en dicho Plan de Gobierno también existen graves falencias,
por ejemplo: no se menciona propuesta alguna relativa al proceso penal, la
proteccion de victimas y testigos, la legislacion especial, el cddigo procesal
penal que entré en vigencia en 2011%°, los instrumentos no penales de
prevencion, la delincuencia organizada, ni del aumento desmedido de la
pena de prision que ha alcanzado la cantidad de 75 afios. Tampoco se
mencionan propuestas sobre como afrentar el problema del hacinamiento en
los Centros Penitenciarios®, no se diferencia los centros intermedios de los
centros penales y tampoco se mencionan los centros para que se cumplan
las Penas de arresto de fin de semana y las Medidas de Seguridad (que en

muchos casos ni siquiera existen).

%0 En esta ocasion no nos referimos Gnicamente al Cédigo Procesal Penal aprobado, D. L. No. 733 de
fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 20, Tomo 382 de fecha 30 de enero de
2009; también nos referimos al Proyecto de Cédigo Procesal Penal anterior, que fue promovido antes
de la campafa electoral, el mismo proyecto establecia una estructura distinta en los Tribunales de
Sentencia, pues los convertia en Juzgados unipersonales, asimismo comprendia la posibilidad de
prueba de referencia, testigos de referencia, brindaba amplias facultades a la FGR, teniendo visos de
inquisitivo, entre otras cosas.

5! “Una de las principales deficiencias que sufre el sistema penitenciario salvadorefio es el alto indice
de sobrepoblacién penitenciaria. De acuerdo con la informacién aportada por las autoridades las
carceles de adultos, que tienen una capacidad instalada de 8,110 plazas, albergan actualmente mas de
24 mil internos, lo que se traduce en un nivel de hacinamiento de mas del 300%. Esta masificacion del
encierro genera a su vez otras situaciones, como el agravamiento de las condiciones de detencion e
insuficiente acceso a programas de reeducacién y capacitacion, indispensables para la reinsercién
social. Asimismo, provoca violencia, roces, desorden y la comisién de actos delictivos.
Adicionalmente, el hacinamiento critico aunado a la falta de estructuras fisicas adecuadas impide el
acceso a servicios sanitarios, al agua potable y a espacios fisicos adecuados, y facilita la propagacion
de enfermedades respiratorias e infecciones en la piel de los internos. En general, crea un ambiente en
el que las condiciones de salubridad, sanitarias y de higiene son deplorables.” Anexo al Comunicado
de Prensa 104/10. OBSERVACIONES PRELIMINARES SOBRE LA VISITA DE LA RELATORIA
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD A EL SALVADOR.
Washington, DC, 20 de octubre de 2010 - La Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de
Libertad de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) realizé una visita a la
Republica de El Salvador del 5 al 9 de octubre de 2010. La delegacién estuvo integrada por el Relator,
Comisionado Rodrigo Escobar Gil, y personal de la Secretaria Ejecutiva. Disponible en internet:
http://www.cidh.org/Comunicados/Spanish/2010/104a-10sp.htm
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En general podemos afirmar que el Programa de Gobierno es un
documento que fue preparado para la campafa politica que no trata de
manera cientifica la problematica de la criminalidad, afirmamos esto debido a
qgue soélo se brindan propuestas generales, no se analizan las causas de la
criminalidad y por tanto no se proponen medidas que traten de controlar las
causas de la criminalidad, algo que no se puede hacer en menos de 3
paginas que es la extension que se dedicé a la Politica de Justicia,

Seguridad Publica y Convivencia Ciudadana.

En las propuestas que si son valiosas no se detalla la manera en como se
realizaran, por ejemplo en la creacion del instituto de Ciencias Forenses, no
se detalla cuales seran las competencias de dicha institucion, los fondos con
qgue funcionara, el mecanismo por el cual se creara, ni qué sucedera con el
instituto de Medicina Legal, etc. Ejemplo de la falta de seriedad de estas
propuestas fue la decisibn de la Asamblea Legislativa del dia 02 de
diciembre de 2010, segun la cual por 73 votos a favor se declar6 que la
creacion del instituto de ciencias forenses era improcedente:

“‘No es procedente la creacion de un Instituto de Ciencias Forenses, mediante la
ratificacion de la reforma constitucional sugerida, por consiguiente no es procedente la
aprobacion de la Ley Organica del Instituto de Medicina Forense”, con el fin de crear un
nuevo instituto con autonomia en lo administrativo, técnico y financiero, como un ente
independiente de la Corte Suprema de Justicia (CSJ).”

Algo que consideramos positivo es que en dicho documento se retoman
algunas propuestas que fueron realizadas hace algunos afios pero que no
han sido tomadas en cuenta: “Esta estrategia sera la aplicacion estructurada
de una politica de acceso a la justicia, de seguridad ciudadana y de
promocién de la convivencia social, retomando las recomendaciones de la

Comisién Nacional para la Seguridad Ciudadana y Paz Social, emitidas en el
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afio 2007”.°? Finalmente cabe aclarar que en el Programa de Gobierno no
encontramos propuesta segun la cual se utilice a la Fuerza Armada en

labores de seguridad, pero en la practica si se implemento esta accion.

1.5.-Planteamientos Politico Criminales del Plan Quinquenal de
Desarrollo

En el Documento denominado como Plan Quinquenal de Desarrollo
podemos encontrar algunos planteamientos politico-criminales,
consideramos importante su analisis para comprender las estrategias con las
que se pretende luchar contra la criminalidad en nuestro pais, desde el
Organo Ejecutivo, ain cuando este documento no sea un documento
académico, y a pesar que no esté totalmente finalizado®:, consideramos su
estudio debido a que en el mismo, segun las palabras del Presidente de la
Republica: “Por primera vez un Gobierno pone al alcance del pueblo su
vision, sus prioridades, sus objetivos y sus metas y se compromete a
cuantificar las iniciativas que llevara a cabo y los resultados que de ellas

espera obtener>””.

52 plan de Gobierno, pagina 86.

53 «Cinco son las politicas que se presentan a continuacion: la politica nacional de justicia, seguridad y
convivencia, la politica de desarrollo territorial y descentralizacion, la politica nacional de
gobernabilidad y modernizacion del Estado, la politica nacional de transparencia y anticorrupcion y la
politica exterior (que incluye las principales acciones que se tomaran para proteger los derechos y
fomentar la participacion ciudadana de la poblacion salvadorefia viviendo en el exterior). Estas
politicas estan siendo consultadas con los diferentes sectores interesados y por tanto su desarrollo y
contenido definitivo sera integrard con posterioridad al Plan Quinquenal de Desarrollo”. Plan
Quinquenal, pag. 117.

> «Los resultados electorales del 15 de marzo de 2009 fueron la expresion del apoyo mayoritario del
pueblo salvadorefio a un proyecto de pais que se acufid en dos palabras: cambio seguro. En esta frase
resumimos la profunda transformacion social y cultural que estamos impulsando y que siempre
entendimos como un proceso ordenado, predecible y responsable. Cambio seguro significa para este
gobierno tener claros sus objetivos y trazar un rumbo realista, factible y de comin acuerdo que nos
permita cumplirlos.

Ese rumbo es este Plan Quinquenal de Desarrollo que ahora presentamos y que constituye por si
mismo una novedad en la forma de gobernar. Por primera vez un Gobierno pone al alcance del pueblo
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El documento se divide en cinco partes: Primera Parte: El punto de
partida del gobierno nacional y la respuesta frente a la crisis, Segunda Parte:
Apuestas, estrategias, prioridades, objetivos, metas. Tercera Parte: La
estrategia de intervencion para alcanzar los objetivos y las metas, Cuarta
Parte: El Sistema de Seguimiento y Evaluacién del Plan Quinquenal de

Desarrollo; y la Quinta Parte: Anexos.

En el texto de dicho Plan Quinquenal, a pesar de que el Plan Quinquenal
es un documento mucho mas serio que el Plan de Gobierno, no encontramos
un disefio de Politica Criminal. Pero podemos encontrar algunos postulados
minimos en materia de lucha contra la criminalidad. A continuacion
exponemos los objetivos de dichos postulados, las acciones concretas y

finalmente nuestra valoracion sobre dichos postulados.

1.5.1.-Objetivos *°

En la Tercera Parte del Plan Quinquenal, exactamente en la pagina 119 se
detalla que: “La politica nacional de justicia, seguridad publica y convivencia
estd compuesta por cinco ejes: a) control y represion del delito; b) prevencion
social de la violencia y del delito; c) ejecucién de penas y medidas: sancion,
rehabilitacion y reinsercion social; d) atencién a victimas, y e) reforma

institucional y legal.”

El Objetivo General de dichas Politica es: “convertir a El Salvador en un

pais permanentemente seguro, en el que se respete el estado constitucional

su vision, sus prioridades, sus objetivos y sus metas y se compromete a cuantificar las iniciativas que
llevard a cabo y los resultados que de ellas espera obtener. Por primera vez una planificacion fue
consultada con los diferentes sectores sociales y orientada a la creacion de politicas de largo plazo.

Este Plan Quinquenal de Desarrollo es, por tanto, una herramienta para edificar el cambio y una pieza
clave para generar confianza y seguridad. Es también una muestra de nuestro compromiso con la
transparencia y una manera de responder a las dudas que pueden haberse suscitado con la alternancia
gubernamental.” Mensaje del Presidente de la Republica, Plan Quinquenal, 2010, pag. 9.

> Plan Quinquenal, pag. 120.
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de derecho y en el que la vida familiar se desenvuelva despojada del miedo;
un pais donde exista un clima que favorezca la inversion y las oportunidades

de mejora individual y colectiva”.

Dentro de cada eje podemos encontrar un Objetivo Especifico: “Con

respecto a los objetivos especificos, se han definido los siguientes:

“a) Controlar y reprimir la criminalidad comuan, organizada y de pandillas,
para ello se incrementara la capacidad de gestion, de control territorial, de
inteligencia policial, de investigacion cientifica del delito, de capacidad de
respuesta, de coordinacion interinstitucional de caracter nacional y regional y
otros recursos de la seguridad en el marco del estado constitucional de

derecho;

b) Prevenir y reducir los factores y causas que propician la violencia y el
delito, al identificar los recursos y las potencialidades de la comunidad para
aumentar la proteccion y fomentar la convivencia y la participacion ciudadana

y activar los mecanismos de resolucion pacifica de conflictos;

c) Implementar un nuevo modelo de ejecucion de penas y medidas que
garantice el orden, la seguridad y el control de los centros penitenciarios,
intermedios y de menores, y que dé a las personas privadas de libertad un
tratamiento apegado a la ley y a los derechos humanos, de manera que se

favorezca la efectividad del proceso de rehabilitacion y reinsercion social,

d) Promover junto con otras instituciones la atencién a victimas de delitos

en las esferas administrativas y judiciales y;

e) Ejercer una eficaz direccion estratégica de la seguridad publica que
permita fijar prioridades, analizar tendencias, disefiar estrategias, monitorear

y evaluar el impacto de las politicas, rendir cuentas a la ciudadania y
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fortalecer la relacion entre las instituciones responsables del sector justicia y

seguridad.” *®

1.5.2.-Acciones Concretas

Las acciones mas importantes en las que podemos resumir los Postulados

Politico Criminales del Plan Quinquenal son las siguientes:
(eje 1) Control y Represion del Delito:

-Fortalecimiento de la investigacion criminal y de la inteligencia policial.
-Fortalecimiento de la presencia policial en el ambito nacional.
-Creacion del Centro de Monitoreo y Reaccién Policial.

-Mejora de la gestion de la Policia Nacional Civil para alcanzar

organizacién, administracion y procedimientos eficientes.

-Fortalecer la seguridad migratoria.
(eje 2) Prevencion social de la violencia y del delito:

-Creacion de los Consejos Municipales de Prevencion de la Violencia.

-Intervencion coordinada y articulada de distintas instituciones publicas,

privadas y locales en comunidades.

-Ejecucion de acciones para reducir factores de riesgo, como armas de

fuego, alcohol y otras Drogas.

-Formular y ejecutar la politica criminal de prevencion de la violencia

juvenil.

-Formulacion de programas.

% plan Quinquenal de Desarrollo, 2009-2014. P4g. 120.
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(eje 3) Ejecucion de medidas y penas, rehabilitacién y reinsercion
social:
-Sistema de seguridad tecnoldgica.

-Readecuacion de los centros penales y reformas legales para reducir el

hacinamiento.
-Proyecto industrial.
-Plan cero corrupcion.

-Reestructuracion y fortalecimiento de la Escuela Penitenciaria.

(eje 4) Atencidn a las victimas:

-Revisién y actualizacién del marco normativo, institucional y programético
existente.

-Hacer un inventario, en coordinacién con las instituciones de seguridad y

justicia, de los recursos disponibles para atender victimas.

-Elaboraciéon coordinada de protocolos de atencion en sede judicial y

administrativa.
-Creacion de una red nacional de asistencia a las victimas.

-Promover la revision del régimen de proteccion a victimas y testigos.
(eje 5) Reforma institucional y legal:

-Revisar y ajustar la organizacién, gestion y roles de las dependencias e
instituciones adscritas al Ministerio de Justicia y Seguridad Publica con el fin
de mejorar la administracion, de darle coherencia al sistema, de evitar la

duplicidad de funciones y de optimizar los recursos e intervenciones.
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-Impulsar la adopcién de la justicia restaurativa o reparadora, en especial

en lo referente a la justicia penal juvenil.

-Desarrollar una estrategia para gestionar informacion sobre violencia y

delincuencia.

-Fortalecer los medios de control interno en la Policia Nacional Civil por
medio de la Inspectoria General.

-Garantizar el cumplimiento de normas por medio de reformas legales, de

difusién de la ley y de buenas practicas.

-Desarrollar una politica migratoria integral.

1.5.3.-Valoraciones sobre los planteamientos Politico-Criminales del
Plan Quinquenal de Desarrollo 2009-2014

Luego de exponer los principales objetivos y las acciones concretas con
las cuales se pretende lograr dichos objetivos, nos dedicamos a valorar el

documento en relaciéon a la Politica Criminal.

Entre algunas valoraciones generales podemos mencionar que el Plan de
Desarrollo ha sido disefiado aparentemente con personas calificadas en el
tema de seguridad, lo que no ocurrié con el Plan de Gobierno, a pesar de ello
no podemos dejar de mencionar que debe existir un documento
especializado en el tema de lucha contra la criminalidad, es decir que un
documento que hable principalmente del Desarrollo de un pais, no es el lugar
propicio para tratar el tema de la criminalidad. Esta es la mayor falencia del
Plan Quinquenal de Desarrollo, pues el gobierno actual no tiene como

objetivo crear una Politica Criminal.

Otra valoracion que consideramos importante es que en ningun lugar del

Plan Quinquenal se encuentra la utilizacién de efectivos de la Fuerza Armada
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en labores de Seguridad, fortaleciendo instituciones publicas como la
Direccion General de Centros Penales, consideramos importante esta
falencia teniendo en cuenta que esta medida ha sido la principal decision
politico criminal que el Estado de El Salvador ha tomado en el gobierno

actual.

En materia de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad no se
menciona nada sobre los Centros para el cumplimiento de las Medidas de
Seguridad, tampoco se menciona nada sobre los Centros en donde se deben
cumplir las Penas de Arresto de Fin de Semana, el tratamiento de los
detenidos no condenados y la separacién de los internos condenados.

Sobre los postulados realizados consideramos que son atinados y lo Unico
gue podemos criticar sobre los mismos es que no se establecen los

mecanismos en que se realizaran dichas acciones.

1.6.-Politica Criminal del Estado Salvadorefio: periodo 2009-2011

A partir del resultado de las ultimas elecciones presidenciales en la cual
hubo alternancia en el ejercicio del poder, cambian algunas estrategias,
objetivos y prioridades en materia de seguridad en el pais. Para nuestro
analisis a lo largo de la presente investigacion vamos a dividir los temas a
abordar en tres grandes areas: el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal
y el Derecho de Ejecucion de Penas y Medidas.

En materia penal durante el periodo comprendido entre el primero junio de
dos mil nueve hasta los primeros meses de 2011 no hubo mayores cambios.

Se sigue aplicando el codigo penal, que es reformado Unicamente en marzo
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de 2010°", dicha reforma comprende los articulos 29 numeral 20)*® y el
articulo 345 inciso tercero®® relativo a menores de edad. Otras leyes penales
tampoco fueron modificadas significativamente, la Ley Contra El Lavado De
Dinero y de Activos® no se reforma, Gnicamente se reformé en 2006°%*, Ley
Contra El Crimen Organizado Y Delitos De Realizacion Compleja tampoco es
reformada, Gnicamente se reformé en 2007%, la Ley Reguladora de Las
Actividades Relativas a Las Drogas tampoco es reformada, fue reformada

por Ultima vez en 2006°.

En Septiembre de 2009 la Asamblea Legislativa interpreté auténticamente
el articulo 72 de La Ley De Control Y Regulacion De Armas De Fuego,
Municiones, Explosivos Y Articulos Similares®®, lo que no constituye un
cambio de caracter importante para la poblacion, mas bien sélo para los

funcionarios beneficiados con dicha interpretacion.

La creacion de la Ley De Proscripcion De Maras, Pandillas, Agrupaciones,
Asociaciones Y Organizaciones De Naturaleza Criminal® constituye el Ginico

cambio significativo en la legislacion penal de caracter material desde junio

*" Reforma 45: Decreto Legislativo No. 310 de fecha 24 de marzo de 2010, publicado en el Diario
Oficial No. 64, Tomo 387 de fecha 09 de abril de 2010.

% Se incluye el epigrafe siguiente: “UTILIZACION DE MENORES O INCAPACES”. Segun esta
disposicion constituye agravante general: “20) Ejecutar el delito utilizando a menores de edad o
incapaces”.

%% El que reclutare a menores de edad para su ingreso o incorporacién a las agrupaciones mencionadas
en el inciso segundo del presente articulo, o utilizare a éstos Ultimos para la comisién de delitos, sera
sancionado con prisién de diez a quince afios.

9D, L. N° 498, de fecha 02 de diciembre de 1998. D.O. N° 240, Tomo 341, de fecha 23 de diciembre
de 1998.

®1 D.L. N° 1033, del 26 de abril de 2006, publicado en el D.O. N° 95, Tomo 371, del 25 de Mayo de
2006.

%2 Decreto Legislativo No. 242 de fecha 15 de febrero de 2007, publicado en el Diario Oficial No. 31,
Tomo 374 de fecha 15 de febrero de 2007.

%3 D.L. N° 1032, del 26 de abril del 2006, publicado en el D.O. N° 95, Tomo 371, del 25 de mayo del
2006.

% Decreto Legislativo N°: 655 de fecha: 01/07/1999, publicado en el Diario Oficial N° 139, Tomo:
344 de fecha 26/07/1999.

% Decreto Legislativo N° 458, de fecha 1/09/2010, publicado en el D. O. N° 169, Tomo 388 de fecha
10/09/2010.
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de 2009, la iniciativa de ley fue promovida por el Organo Ejecutivo en la
cartera de Seguridad y Justicia. Si bien es cierto no existe desarrollo de tipos
penales, establecimiento de penas®®, proceso especial, medios de prueba
especiales, ni ningun tipo de innovacion en la lucha contra las pandillas y
grupos similares, si podemos encontrar algunas disposiciones que limitan el
derecho de propiedad y posesion para las personas involucradas en
actividades licitas ejecutadas por los grupos mencionados, entre estas
disposiciones podemos mencionar: 4, 5, 6 y 7. Aunque cabe aclarar que
muchas de las disposiciones de dicha ley son innecesarias por estar
regulados en el codigo procesal penal vigente desde 2011, figuras como la
inmovilizacion de cuentas Art. 278 C.P.P., el secuestro Art. 285 C.P.P.,

decomiso, comiso, restitucion o embargo Art. 500 C.P.P.

Finalmente podemos afirmar que la redaccion de dicha ley no ha sido
realizada atendiendo a criterios validos en Derecho Penal, para muestra el

articulo 2:

“Art. 2.- Cualquier acto juridico que como parte de la actividad delictiva o de su
estructura realicen estos grupos por medio de sus integrantes u otras personas en su
nombre seran ilicitos y por lo tanto acarrearan las responsabilidades penales, civiles y
administrativas correspondientes para sus promotores, creadores, organizadores,
dirigentes, miembros, colaboradores, financistas y cualquier persona que, a

sabiendas de su ilegalidad, reciba provecho directa o indirectamente.”

% A excepcion de la pena de inhabilitacion contenida en el articulo 3 de dicho cuerpo normativo: “Las
personas indicadas en el articulo anterior quedaran inhabilitadas por el doble de tiempo de la condena
establecida en el proceso penal o por el término de seis afios en la sentencia administrativa, civil o de
otra jurisdiccidn, en los casos siguientes: a) Pertenecer a partidos politicos; b) Ser candidato a cargos
de eleccién popular o de segundo grado; c) Ser socio, accionista, avalista, miembro, directivo,
representante judicial, administrador o asociado de cualquier persona juridica; d) Ser concesionario,
licitante o contratista del Estado o del municipio; €) Ser titular de autorizaciones o permisos estatales o
municipales para la apertura o funcionamiento de negocios; f) Ser autoridad, funcionario, agente de
autoridad o empleado del area de seguridad y justicia del Estado o del municipio; y, g) Ser titular,
directivo, accionista, administrador o empleado de las personas a las que se refiere la Ley de los
Servicios Privados de Seguridad.”.
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En la presente disposicion podemos observar que se establece la ilicitud
de todos los actos juridicos, ademas se menciona que habran responsables
penalmente, pero sin mencionar ningun delito, infraccibn administrativa
alguna o procedimiento para hacer efectiva esta sancién. Por lo cual esta
disposicion en nuestra opinidbn se vuelve ley muerta, ya que no podemos
encontrar algin mecanismo para hacer efectiva la prohibicién tan extensa

gue se hace en este articulo.

En materia procesal penal, en cambio, si hubo cambios importantes desde
2009, el primero de ellos es la entrada en vigencia del Cédigo Procesal
Penal, que modifica la tipologia del proceso penal®’, los medios de prueba®,
el régimen de la accién penal® y en general trata de darle coherencia a un
codigo procesal penal que fue reformado en varias ocasiones, asi como
llenar algunos vacios que el mismo tenia, con algunas disposiciones

criticables.

En materia de Ejecucion de Penas y Medidas se realizan varios cambios,
se crean programas como la Carretera de Oportunidades, las "Siete mesas
de la esperanza”, que tenia como objetivo reunir a los familiares de los reos y
los mismos internos para dialogar la forma de que estos reciban beneficios,
pero después de algunos meses se endurecen las medidas limitando las
visitas a los internos, registrando exhaustivamente a los visitantes, se

militariza la Seguridad dentro y fuera de los Centros Penitenciarios, se

" Al incorporar el proceso sumario Art. 445 - 451 C.P.P., el recurso de apelacién de sentencia
definitiva Art. 464 - 477, al retomar la prescripcion del procedimiento Art. 34, al incrementar el
periodo de detencion provisional en los casos de sentencia recurrida, Art. 8 Inc. 2° y 3°, al quitarle la
potestad a los jueces de paz de sobreseer definitivamente Art. 300 y 350 C.P.P. Salvo las excepciones
establecidas en el articulo 350 NUm. 4) inciso segundo.

%8 Al incorporar la prueba de referencia Art. 220-222 C.P.P., prueba de caracter Art. 224 y prueba de
Habito o Costumbre Art. 225.

% por ejemplo el Criterio de Oportunidad queda a total criterio de la Fiscalia General de la Rep(blica y
el juez de Instruccién Unicamente puede presentar inconformidad ante el fiscal superior que de ser
ratificada la actuacion fiscal “el juez resolvera en el sentido solicitado”, esto se infiere de la lectura de
los articulos 18, 19y 20 C.P.P.
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prohibe la realizacion de llamadas de teléfonos moviles y se realizan
actividades en coordinacion con las telefénicas para disminuir la sefial en los
alrededores de las carceles. En materia legislativa no se reforma la Ley

Penitenciaria ni su Reglamento.

El andlisis con mayor profundidad del proceso penal y de la Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de manera integral se realiza en los préximos

capitulos, tanto en el ser como en el deber ser.

Finalmente destacamos el uso de efectivos de la Fuerza Armada en
labores de seguridad publica, en colaboracién con la Policia Nacional Civil,
como medida de disuasion para controlar la criminalidad, que se ha vuelto

una actividad ordinaria de la Fuerza Armada.
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CAPITULO DOS

SISTEMA PENAL SALVADORENO

SUMARIO

2.1.-El Sistema Penal Salvadorefio. Definicién. 2.2.-El Programa Penal de la Constitucion de la
Republica de 1983. 2.3.-La Reforma Penal de 1998. 2.3.1.-C4digo Penal de 1974 como antecedente de
la Reforma Penal. 2.3.2.-Cédigo Procesal Penal de 1974 como antecedente de la Reforma Penal. 2.4.-
El Cddigo Penal que entrd en vigencia en 1998. 2.5.-El Cédigo Procesal Penal que entr6 en vigencia
en 1998. 2.6.-La Ley Penitenciaria. 2.7.-La Ley Penal Juvenil. 2.8.-La Contrarreforma Penal. 2.8.1.-
Exposicion de las reformas realizadas al Codigo Penal desde 1997 hasta 2011. 2.8.2.-Valoraciones
Politico Criminales sobre las reformas realizadas al Cdédigo Penal desde 1997 hasta 2011. 2.8.3.-
Exposicién de las Reformas realizadas al Cédigo Procesal Penal desde 1998 hasta 2010. 2.8.4.-
Valoracion Politico Criminal sobre las Reformas realizadas al Cédigo Procesal Penal desde 1998 hasta
2010. 2.9.-El Sistema Penal Salvadorefio después de la Contrarreforma Penal. 2.9.1.-La Teoria del
Delito después de la Contrarreforma penal. 2.9.2.-El Proceso Penal después de la Contrarreforma
penal. 2.9.3.-Analisis sobre el Cddigo Procesal Penal que entrd en vigencia en 2011. 2.10.-
Caracterizacion del Sistema Penal Salvadorefio en el afio 2011. 2.4.1.-La Teoria del Delito después de
la Contrarreforma Penal. 2.4.2.-El Proceso Penal después de la Contrarreforma Penal. 2.4.3.-Analisis
sobre el codigo Procesal Penal. 2.5.-Caracterizacion del Sistema Penal Salvadorefio en el afio 2011.

2.1.-El Sistema Penal Salvadorefio. Definicidn

Luego de haber estudiado las generalidades sobre la Politica Criminal, los
postulados politico criminales desde 2003 hasta la actualidad, y finalmente
los postulados de las actuales autoridades del Organo Ejecutivo, nos
disponemos a analizar al Sistema Penal Salvadorefio para lo cual iniciamos

definiendo al mismo.

Segun la opinidn del jurista argentino Alberto BINDER: “Sistema Penal’ o
‘Sistema de Justicia Penal’ (...) es el conjunto de instituciones vinculadas con

el ejercicio de la coercion penal y el castigo estatal”. *° Esta definicién explica

0 Op. Cit., BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal, Pag. 41. “Este curso se funda,
precisamente, en la perspectiva opuesta: destacaremos, en todo momento, la estrecha relacién que
existe entre el Derecho penal y el Derecho procesal penal como corresponsables de la configuracion
de la politica criminal y como ejes estructuradores de lo que se ha denominado "Sistema Penal" o
"Sistema de Justicia Penal”, que es el conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la
coercion penal y el castigo estatal.”
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claramente los elementos del Sistema Penal, haciendo una deduccion
podemos afirmar que dentro del Sistema Penal Salvadorefio se encuentran
instituciones como: El Ministerio Publico, los Juzgados, Tribunales, las
Camaras de Segunda Instancia, La Corte Suprema de Justicia y sus
dependencias, como el Instituto de Medicina Legal, las Salas y la Corte en
Pleno, cuando conocen en materia penal y en materia de Ejecucion de
Penas y Medidas, instituciones que dependen del Organo Ejecutivo como el
Ministerio de Seguridad y Justicia, la Policia Nacional Civil, Direccion General
de Centros Penales y sus dependencias; como los Consejos Criminol6gicos,
los Equipos Técnicos Criminolégicos y la Escuela Penitenciaria; y por
supuesto la Asamblea Legislativa, que es la encargada de la Politica Penal
del Estado. Por esta razén algunos dividen al Sistema Penal en subsistemas:

policial, judicial y penitenciario.

Otra definicion importante es obra de BUSTOS RAMIREZ, quien al

analizar los distintos tipos de control social llega a la siguiente conclusién:

“...cuando se habla de control formal se esta haciendo referencia a este complejo
de instituciones integradas dentro de un sistema total, el sistema penal, cuya funcién

especifica es el ejercicio de un control social especifico: el control penal”. &

Continua -el autor- caracterizando al Control Penal de la siguiente forma:

“El control penal es un sistema de control reactivo, integral y formalizado. Su grado
de formalizacién es alto y con predominio del texto escrito. Su formalizacion se
manifiesta en todos los niveles de la dindmica penal. Desde el momento de la
definicién del delito hasta la ejecucién penal e incluso méas alld cuando cumplida la
condena, el propio sistema mantiene un control sobre el que ha delinquido. Dentro del

sistema penal, el derecho penal constituye un eslabén importante. Su elemento

™ Obra Citada, BUSTOS RAMIREZ, Juan, et. al., Lecciones de Derecho Penal. Vol. I., Pag. 19 “Pero
quiza el aspecto mas destacable de estas instancias de control social formal sea el hecho de que todas
se integran dentro de un sistema total dindamico en que cada una de ellas constituye una pieza con
funciones definidas. De ahi que cuando se habla de control formal se estd haciendo referencia a este
complejo de instituciones integradas dentro de un sistema total, el sistema penal, cuya funcion
especifica es el ejercicio de un control social especifico: el control penal.”
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consustancial es la pena. La pena constituye la reaccion social formal ante una

conducta desviada que ha sido definida como delito. La definicién del delito, asi como

la de la pena a aplicar a ese delito especifico, se realiza con el derecho penal."72

Esta definicion cobra importancia debido a que no sélo delimita al sistema
penal, sino que nos recuerda de doénde proviene el sistema penal, al

mencionar los procesos de criminalizacién primaria y secundaria.

El orden que seguiremos en nuestro estudio del Sistema Penal
Salvadorefio serd el siguiente: iniciaremos con el analisis del Programa
Penal de la constitucion de la Republica de 1983, debido a que es esta
contempla la estructura que debe tener nuestro sistema penal, los principios
desde los cuales se rige y las garantias penales que se deben respetar en la
persecuciéon del crimen y en el combate a la criminalidad, luego nos
dedicamos a estudiar la legislacién penal vigente antes de 1998, tanto en
materia penal, procesal penal y en ejecucibn de penas y medidas, la
Reforma Penal que finalmente se llevd a cabo en 1998, luego de lo cual
procederemos al examen del proceso de contrarreforma penal, todo lo
anterior nos permitira caracterizar al Sistema Penal Salvadorefio, asi como
valorar el actual status quo del Sistema Penal Salvadorefio. A pesar que en

el presente capitulo estudiamos algunas tematicas sobre la Ejecucién de la

"2 Ibidem: Pag. 19. “El control penal es un sistema de control reactivo, integral y formalizado. Su
grado de formalizacién es alto y con predominio del texto escrito. Su formalizacién se manifiesta en
todos los niveles de la dindmica penal. Desde el momento de la definicion del delito hasta la ejecucion
penal e incluso més alla cuando cumplida la condena, el propio sistema mantiene un control sobre el
que ha delinquido. Dentro del sistema penal, el derecho penal constituye un eslabén importante. Su
elemento consustancial es la pena. La pena constituye la reaccion social formal ante una conducta
desviada que ha sido definida como delito. La definicién del delito, asi como la de la pena a aplicar a
ese delito especifico, se realiza con el derecho penal. Pero el proceso de criminalizacion no se agota
con la definicion legal. Es necesario, ademas, que la ley se ponga en accion, esto es, que se aplique.
Esto significa que frente a la violacion efectiva de la norma penal es necesario que las demas instancias
gue integran el sistema penal reaccionen efectivamente ante la comision de un delito. Sélo en ese
momento una persona adquiere el estatus social de delincuente. De esta forma, sélo llega a adquirir
este estatus quien habiendo realizado un comportamiento punible, ha sido sometido a proceso y
condenado (Baratta, 1986, 84).”

48



Penas y las Medidas, en el capitulo tres analizaremos con mayor detalle al

Sistema Penitenciario.

2.2.-El Programa Penal de la Constitucion de la Republica de 1983

En el Titulo Il, “Los Derechos Y Garantias Fundamentales De La
Persona”, Capitulo |, “Derechos Individuales Y Su Régimen De Excepcion’,
Seccion Primera, “Derechos Individuales”, la Constitucion de la Republica
reconoce diversos Derechos, Garantias y Principios que nacen en el
Derecho Penal y son tutelados a nivel constitucional. A este camulo de
derechos, garantias y principios lo denominaremos como Programa Penal de
la Constitucion de la Republica, el cual estd formado por distintas
instituciones, tanto de caracter penal material, procesal e inclusive en materia

de ejecucion de la pena.

En materia penal podemos encontrar el Principio de Legalidad, Art. 15, y
sus diferentes dimensiones, como el Ne Bis In Idem, Art. 11, la prohibicién de
analogia In Malam Partem, estableciendo la posibilidad de analogia favorable
al reo, Art. 21.

En materia procesal penal se reconoce la Garantia del Juicio Previo con
arreglo a las leyes, Art. 11, la Presuncién de Inocencia, el Habeas Corpus,
qgue también es Proceso Constitucional Art. 11 inciso segundo, Art. 13, Art.
12, la intimacion procesal y la inviolabilidad de la defensa, Art. 12 inciso
segundo y tercero, los tipos de detencion y los limites de las mismas, Art. 13
inciso segundo: detencién administrativa, inciso tercero detencion por el
término de inquirir las cuales no pueden ser mayores a 72 horas, la Garantia
del Juez Natural, Art. 15, la Prohibicion de Doble Conocimiento, Art. 16, el
principio de Cosa Juzgada, Art. 17, el Recurso de Revision en Materia Penal,
Art. 17 inciso segundo, los Requisitos de la pesquisa, Art. 19, La

Inviolabilidad de la morada, Art. 20, la Inviolabilidad de la correspondencia,
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Art. 24, la prohibicion de interferencia e intervencion de las comunicaciones,

Art. 24 inciso segundo’®.

En materia de ejecucion de penas y medidas la constitucion establece
paradmetros claros sobre los fines de la pena, Art. 27 inciso final, los tipos de
penas permitidos y los tipos de pena prohibidos, Art. 27 inciso primero y
segundo y la posibilidad de medidas pre-delictuales siempre y cuando exista
ley que las desarrolle, Art. 13 in fine. En cuanto a las medidas de seguridad
post-delictuales no se menciona de manera expresa. Es necesario dejar
aclarar que el Organo Judicial es el Gnico que tiene la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en materia penal, segun el articulo 172 inciso
primero’®, lo anterior significa que los jueces tienen la potestad y la
obligacion de aplicar el derecho penal a los casos concretos, pero también

tienen la funcién de vigilar el cumplimiento de las penas y las medidas de

"3 Esta garantia fue modificada mediante el Acuerdo de Reforma Constitucional No. 5, de fecha 29 de
abril, publicado en el Diario Oficial No. 88, Tomo No. 383, de fecha 15 de mayo, ratificado por
Decreto Legislativo No. 36, del 27 de mayo, publicado en el Diario Oficial No. 102, Tomo No. 383,
del 4 de junio, todas las fechas de 2009, en la misma se reformé el articulo 24 de la Constitucion a fin
de permitir excepcionalmente la intervencion temporal de las telecomunicaciones, previa autorizacién
judicial motivada, para la investigacion de los delitos que una Ley Especial determine. La Redaccién
final del articulo 24 es la siguiente. Inciso primero: “La correspondencia de toda clase es inviolable,
interceptada no hara fe ni podra figurar en ninguna actuacion, salvo en los casos de concurso y
quiebra.” Inciso segundo: “Se prohibe la interferencia y la intervencion de las telecomunicaciones. De
manera excepcional podra autorizarse judicialmente, de forma escrita y motivada, la intervencion
temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservandose en todo caso el secreto de lo privado
gue no guarde relacién con el proceso. La informacién proveniente de una intervencion ilegal carecera
de valor.” Inciso tercero: “La violacion comprobada a lo dispuesto en este articulo, por parte de
cualquier funcionario, sera causa justa para la destitucion inmediata de su cargo y dara lugar a la
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados.” Inciso cuarto: “Una ley especial determinara
los delitos en cuya investigacion podra concederse esta autorizacion. Asimismo sefialara los controles,
los informes periddicos a la Asamblea Legislativa, y las responsabilidades y sanciones administrativas,
civiles y penales en que incurriran los funcionarios que apliquen ilegalmente esta medida excepcional.
La aprobacion y reforma de esta ley especial requerird el voto favorable de por lo menos las dos
terceras partes de los Diputados electos.” Asimismo se crea la ley especial para la intervencion de las
comunicaciones. D. L. N 285, de fecha 18 de febrero de 2010, publicado en el D. O. N° 51, Tomo 386,
de fecha 15 de marzo de 2010.

™ «Art. 172.- La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas tribunales
que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este
Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal,
mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la
ley.”
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seguridad, a través de los jueces y magistrados de vigilancia penitenciaria, a
lo cual aclaramos que nunca se crearon cdmaras de vigilancia penitenciaria
por lo que en la practica dichas funciones son competencia de las Camaras
de lo Penal.

De esta forma la Constitucién de la Republica establece las directrices en

I, siendo estas

base a las cuales se debe fundamentar el Sistema Pena
directrices acordes al Derecho Penal de Acto, que es el modelo acorde al

Sistema Politico de nuestro pais: el Democratico.

En lineas generales podemos caracterizar al Programa Penal de la
Constitucion como Derecho Penal Liberal, debido a que la misma
constitucién establece limites al ius puniendi, y no se limita a establecer
prohibiciones, sino que establece Derechos, Garantias, Principios que son
tutelables en Jurisdiccién Constitucional, recordemos que las disposiciones
se encuentran en la Seccién de Derechos Individuales, por lo cual estan bajo
la proteccion de la Jurisdiccion Constitucional por via de Amparo, para todos
los Derechos Individuales, y de Habeas Corpus, especialmente para el
Derecho a la Libertad Personal. Todo lo anterior en correspondencia con la
concepciodn finalista del estado segun la cual el individuo es la razén de ser

"> Citamos la opinién del jurista Argentino sobre la relacién entre Derecho Constitucional y Derecho
Penal, en todo acordes a la realidad salvadorefia;: ZAFFARONI, Eugenio Radl, En Busca de las Penas
Perdidas: deslegitimacion y dogmatica juridico-penal, 22 Reimpresion, EDIAR, Buenos Aires, 1998.
Pags. 121. “El derecho penal y el derecho constitucional se vinculan de modo formal a través de la
supremacia constitucional derivada del art. 31 de la Constitucion nacional. Dado que la Constitucion es
el estatuto politico del Estado, es un lugar comun que el derecho penal debe someterse a su marco.
Constituir y estatuir son verbos con etimologia comun, que evocan lo estatutario, lo pétreo: la
Constitucion es una ley mas rigida, preservada de las decisiones de las mayorias coyunturales de la
legislatura ordinaria productora de la ley penal comun, por lo cual éstas deben estar siempre sometidas
a aquélla y, por ende, el intérprete de las leyes penales debe entenderlas en el encuadre constitucional,
0 sea, que el saber del derecho penal debe estar sujeto siempre a lo que informe el saber del derecho
constitucional. En efecto: histéricamente, es casi inextricable la dindmica de ambos saberes, ya que el
derecho constitucional avanza como una constante lucha contra el descontrol del poder y para ello se
vale de dispositivos penales. En cierto modo se puede afirmar que el derecho penal constitucional (las
disposiciones penales constitucionales) precedid al propio saber del derecho penal.” El Principio de
Supremacia Constitucional en El Salvador esta regulado en el articulo 246 de la Constitucion.
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del estado, “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el
fin de la actividad del Estado, que esté organizado para la consecucién de la

justicia, de la seguridad juridica y del bien comun.” (Art. 1 Cn.)

Especial importancia tienen las disposiciones que regulan el cumplimiento
de las penas y las medidas de seguridad, debido a que nuestro sistema se
aleja de las concepciones absolutas segun las cuales la pena es un fin en si
mismo. Sobre los fines de las penas nuestra Constitucion establece una
suerte de mezcla, pues reconoce tanto la prevencion general, como la
prevencion especial positiva y negativa. Recordando que es competencia del
Organo Judicial vigilar por el cumplimiento de las penas y las medidas de
seguridad por virtud del art. 172 Cn.

A lo largo de los siguientes capitulos podremos encontrar referencias al
Programa Penal de la Constitucion brevemente esbozados en este apartado,
el cual dicho sea de paso sera analizado con mayor detalle al explicar los
fundamentos de la legislacion penal anterior a 1998 (basicamente de 1973) y

la legislacion penal después de 1998.

Las disposiciones constitucionales enunciadas deben entenderse como el
marco en el cual debe enmarcarse toda Politica Criminal en El Salvador, es
decir, que toda Politica Criminal, o toda decision que trate de controlar la
criminalidad debe respetar el marco constitucional expuesto, en nuestro
analisis nos remitiremos a las disposiciones constitucionales y valoraremos si
las decisiones de Politica Criminal se han tomado respetando el Derecho

Constitucional Penal o soslayando el mismo.

2.3.-La Reforma Penal de 1998

Luego de haber sentado las bases sobre las cuales se desarrollara el
analisis de este Capitulo, nos disponemos a analizar los cuerpos legales mas

importantes en la configuracién del Sistema Penal Salvadorefio. Nuestro
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estudio se situara cronolégicamente en la coyuntura de la Reforma Penal
que inicio en la década de 1990, tuvo notorios avances en el afio de 1994 y

que finalizé en 1998.

Previo a la exposicion sobre la Reforma Penal de 1998, sometemos a
nuestro examen las leyes mas importantes en materia penal desde 1974

76
|

hasta 1994, siendo estos los Cédigos Penal’® y Procesal Penal’’ de 1974.

2.3.1.-Codigo Penal de 1974 como antecedente de la Reforma Penal

El Cbdigo Penal, piedra angular de la Teoria del Delito y de la Pena,
contenia algunos preceptos que han sido superados en el desarrollo del
Derecho Penal en EI Salvador. Algunos de estos preceptos estaban
influenciados por las doctrinas Causalistas, por ejemplo: Se contemplaba la
preterintencionalidad como forma de Responsabilidad, que estaba regulada
en el articulo 34, segun el cual:

“Hay preterintencionalidad cuando de la accién u omision se derive un resultado

mas grave que el que quiso producir el agente, siempre que dicho resultado pudiera

. . 78
ser previsto por €l.

"® Decreto Legislativo Ntimero 270, de fecha 13 de febrero de 1973, publicado en el Diario Oficial
Numero 63, Tomo 238, de fecha 30 de marzo de 1973, que entr6 en vigencia el dia 15 de Junio de
1974, que derogé el Codigo Penal de 1904.

" Decreto Legislativo N° 450, de fecha 11 de octubre de 1973, publicado en el Diario Oficial N° 208,
Tomo N° 241, del 9 de noviembre de 1973.

"8 Relacionado con el articulo 23 inciso segundo de dicho cuerpo normativo, segin dicha disposicion:
“La concausa preexistente, ignorada por el agente y que no se ha podido prever, excluye la imputacion.
La previsible que no se precid, sera tenida en cuenta para calificar el delito como preterintencional o
culposo.” Es necesario aclarar que con la entrada en vigencia del codigo penal de 1998 no hay claridad
sobre el régimen de las concausas, lo cual nos remite a la doctrina como herramienta de aplicacion del
derecho, pero en el Cadigo Procesal Penal de 2009 se retoma el régimen de las concausas en menor
medida, en el articulo 189 que regula la Autopsia podemos encontrar: “La autopsia del cadaver tendra
por objeto dictaminar sobre la causa directa de la muerte, el posible tiempo de fallecimiento y sefialar,
en caso de haber lesiones, si éstas han producido pos si solas y directamente la muerte. También
indicara, en su caso, si la muerte ha sido el resultado de causas preexistentes, concomitantes o
posteriores extrafias al hecho investigado y determinara, si fuere posible, el objeto o medio con que se
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Con la entrada en vigencia del Codigo de 1998 desaparece la
preterintencionalidad y Unicamente se puede imputar a una persona una
accion punible realizada con dolo o culpa. Sin entrar en detalles sobre la
figura de la preterintencionalidad, debido a que es un tema de la dogmatica
penal y no de Politica Criminal, para nuestro estudio basta con enunciar que
el énfasis en el disvalor del resultado en los delitos preterintencionales se
modifica, tomandose en cuenta la direccion de la voluntad del imputado en
estos casos. Por lo cual esta figura desaparece con la entrada en vigencia
del Codigo de 1998.

En el codigo penal de 1974 podemos encontrar disposiciones que
contenian presunciones de culpabilidad, por ejemplo: el articulo 47

contemplaba la figura de los Autores presuntos de la siguiente forma:

“En los delitos contra el honor, cometidos con abuso de la libertad de expresion,
se consideran autores el duefio o empresario de la imprenta o el director o encargado
del 6rgano periodistico o el propietario, gerente, administrador de la empresa
televisora o radial o a los encargados de los programas, en su caso: 1°) Si se niega a
declarar en juicio a que tales delitos den lugar o si en su declaracion se niega a
mencionar al responsable directo del escrito o del programa; 2°) Si la persona
sefialada como autora del escrito o del programa fuere desconocida o no fuere
posible su identificacién, 3°) Si la persona sefialada como autora del escrito o

programa fuere inimputable.”

Esta disposicion fue derogada tacitamente por la Constitucion de 1983, al
establecer en el articulo 11 el principio de presuncion de inocencia, por lo

cual debemos entender estos supuestos como indicios de prueba. A

produjeron las lesiones.” Por esta razon consideramos que el régimen de las concausas es importante y
por esa razon ha sido retomado en la Ultima ley procesal penal en El Salvador, aunque deberia estar
regulado en el Codigo Penal.
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contrario sensu, la Constitucion de 1962, que en los Derechos Individuales

es idéntica a la Constitucién de 1950, si permitia este tipo de regulacién”®.

Se penalizaba la proposicion y conspiracién®, atn cuando esta Etapa del
Iter Criminis no pertenece a la Fase Externa y por lo tanto no deberia ser
penalizada, segun la opinion del jurisconsulto Jiménez de Asua, la

Proposicién y Conspiracion es parte de las zonas intermedias:

“Entre la fase interna, actualmente impune, y la externa, existen varias zonas
intermedias; y de ellas, dos principalmente merecen un examen detenido: la resolucién
manifestada y el delito putativo. La resolucién manifestada ha sido objeto de estudio
sobre tres formas conocidas en Francia: la proposicién, la conspiracion y el complot. (...)
¢, Qué valor tienen la proposicién y la conspiracion? No hay ninguna manifestacion
externa en ellas, salvo la mera proposicion. De ninguna manera se puede decir que sean
actos preparatorios. (...) La manifestacion de voluntad presupone que el individuo ha
salido de lo interno y ha realizado un acto, pero un acto de voluntad, no un acto en
sentido estrictamente juridico. Pero si estudiamos a fondo este acto, vemos que no es
constitutivo de tentativa, ni siquiera de acto preparatorio. ¢Por qué estas resoluciones
manifestadas, cuando son puras, no constituyen un delito sui generis? Porque en la
mayor parte de los casos falta la infraccion de la objetividad juridica. Por ejemplo: en la
proposicion y en la conspiracién. En cambio, en la amenaza si la hay: la pérdida de la
seguridad. Y por esto es un delito. No hay otro remedio técnico que considerarlas como

resoluciones manifestadas, porque no se trata de actos preparatorios, ni de tentativa, y

" En el articulo 217 inciso segundo de la Constitucion de 1950, que regula el enriquecimiento ilicito a
costa de la hacienda publica, podemos encontrar una presunciéon de culpabilidad: “Se presume
enriquecimiento ilicito cuando el aumento del capital del funcionario o empleado, desde la fecha en
gue haya tomado posesion de su cargo hasta aquella en que haya cesado en sus funciones, fuere
notablemente superior al que normalmente hubiere podido tener en virtud de los sueldos y
emolumentos que haya percibido legalmente, y de los incrementos de su capital o de sus ingresos por
cualquier otra causa justa. Para determinar dicho aumento, el capital y los ingresos del funcionario o
empleado, de su conyuge y de sus hijos, se consideraran en conjunto.” Este articulo se encuentra en la
Constitucion de 1962 pero la nomenclatura es diferente, el articulo es el 216, aunque el tenor es
exactamente igual.

80 Segun el articulo 27 de dicho Codigo Penal, “Existe proposicion cuando el que ha resuelto cometer
un delito solicita de otra u otras personas que lo ejecuten o le presten su ayuda para ejecutarlo. Hay
conspiracién cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion de un delito y resuelven
ejecutarlo. La proposicion y conspiracion s6lo se sancionaran en los casos establecidos en la ley”. Esta
forma de imputacion todavia existe en el Codigo Penal de 1998, como podremos ver a lo largo de esta
investigacion.
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como tales resoluciones manifestadas, solo excepcionalmente se las puede considerar

: A . Lo 981
punibles y unicamente por via de precaucion.

Nuestra posicion al respecto es categodrica, ya que a nuestro juicio no
debe penalizarse la Proposicion y Conspiracion, debido a que no son actos
de Ejecucion del Iter Criminis. Pues en todo Derecho Penal de Acto la regla
general es que los Delitos se persiguen cuando se han consumado, siendo la
excepcion a esta regla la tentativa. En otras palabras, se debe tipificar como
Delito Unicamente la exteriorizacion de conductas lesivas o que representan

un peligro grave a bienes juridico-penales.

Independientemente de que se sitle a la proposicion y conspiracion en las

Fases Intermedias o en los Actos de Preparacion, coincidimos con JIMENEZ

81 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Principios de Derecho Penal: La Ley y El Delito, Abeledo Perrot
Editorial Suramericana S.A., Buenos Aires, 1997. Pag. 464-465. “Entre la fase interna, actualmente
impune, y la externa, existen varias zonas intermedias; y de ellas, dos principalmente merecen un
examen detenido: la resolucién manifestada y el delito putativo. La resolucién manifestada ha sido
objeto de estudio sobre tres formas conocidas en Francia: la proposicion, la conspiracién y el complot.
Pero nosotros descartaremos la Ultima porque el complot no es més que un modo de conspiracion.
¢Qué valor tienen la proposicion y la conspiracién? No hay ninguna manifestacion externa en ellas,
salvo la mera proposicién. De ninguna manera se puede decir que sean actos preparatorios. Valdés,
después de decir que éstos eran actos indiferentes, caia en el absurdo al afirmar que la proposicion y la
conspiracién eran actos preparatorios; por tanto, la proposicion y la conspiracion no tienen ese caracter
indiferente, sino que tienden a un delito determinado. Sin embargo, se diferencian de los actos
preparatorios esencialmente en que éstos son actos externos y materiales, mientras que la proposiciéon y
la conspiracién no son actos materiales, sino verbales meramente. Claro que la cuestion varia
fundamentalmente cuando al acto verbal de conspirar 0 proponer se afiaden otros actos, como tomar
armas, requisar caballos, automoviles, etc. La proposicion y la conspiracién, por otro lado, se
diferencian de la tentativa en que, a semejanza de los actos preparatorios, no entran en el nicleo del
tipo (empezar a robar, empezar a matar, etc.). Pero si no son actos preparatorios, ;qué son? Para
Garraud se trata de resoluciones manifestadas, siendo para él ilégico quererlas diferenciar de los actos
preparatorios. Todo lo que vamos a estudiar en este epigrafe puede considerarse como casos y
resoluciones manifestadas. La manifestacion de voluntad presupone que el individuo ha salido de lo
interno y ha realizado un acto, pero un acto de voluntad, no un acto en sentido estrictamente juridico.
Pero si estudiamos a fondo este acto, vemos que no es constitutivo de tentativa, ni siquiera de acto
preparatorio. ¢Por qué estas resoluciones manifestadas, cuando son puras, no constituyen un delito sui
generis? Porque en la mayor parte de los casos falta la infraccion de la objetividad juridica. Por
ejemplo: en la proposicion y en la conspiracion. En cambio, en la amenaza si la hay: la pérdida de la
seguridad. Y por esto es un delito. No hay otro remedio técnico que considerarlas como resoluciones
manifestadas, porque no se trata de actos preparatorios, ni de tentativa, y como tales resoluciones
manifestadas, s6lo excepcionalmente se las puede considerar punibles y Unicamente por via de
precaucion..”
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DE ASUA cuando afirma que existen razones histdricas y técnicas para no
perseguir estas conductas.®?

Mencioén especial merece la regulacion actual del Homicidio Agravado
contemplado en el articulo 129-A del Cdédigo Penal, segun el cual: “La
proposicion y conspiracion en los casos de homicidio agravado seran
sancionadas respectivamente, con igual pena que la establecida en el
articulo anterior.” Siendo la pena del articulo anterior (Homicidio Agravado)

de 30 a 50 afios segun el Art. 129 in fine.

De esta forma se rompe con la Dogmatica Penal en el Salvador ya que la
Proposicién y Conspiracion de Homicidio Agravado tiene mayor pena que el
Homicidio Agravado en grado de tentativa, con lo cual se vulnera el Principio
de Proporcionalidad de la Pena y el Principio de Minima Intervencion. Esto
sin entrar en detalles probatorios sobre el Delito de Proposicion vy
Conspiracién de Homicidio Agravado y las causas que llevaron a esta

reforma las cuales analizaremos posteriormente. &

8 Op. Cit., IMENEZ DE ASUA, pag. 460. “;Qué vale para el Derecho penal el delito en la mente del
autor? Hoy el principio dominante es que el pensamiento no delinque. Si el desistimiento, en la
tentativa, tiende un puente de oro, segin los alemanes, ¢qué no aconteceré en el delito que sélo se ha
pensado? Ademas, ;cémo probar las ideas criminales? No solo se afirmaba este principio de la
impunidad de las ideas en las Partidas, sino que Ulpiano ya habia dicho: "cogitationis poenam nemo
patitur" ("Nadie debe ser castigado por sus pensamientos™) (Digesto, hb. XLVIII, tit. 19, ley 18);
maxima estudiada y controvertida con singular maestria por Massari. La formula de las Partidas, que
se complementa con la de Ulpiano, es terminante y clara: "Pensamientos malos vienen muchas
vegadas en los corazones de los homes, de manera que no se afirma en aquello que piensa para lo
complir, por fecho: et después deso, asman que si lo compliesen, que farian mal, et repientense. Et por
ende decimos que cualquier home que se repintiese del mal pensamiento antes que comenzase a obrar
por él, que non meresce por ende pena ninguna, porque los primer movimientos de las voluntades non
son en poder de los homes" (Ley I, tit. 31, P. VII). Modernamente, Rossi afirmaba: "El pensamiento
es libre, escapa a la accién material del hombre; podra ser criminal; pero no podra ser encadenado." Y
afiade, retdricamente: 'Por la amenaza de un castigo lo UGnico que se lograria hacer es que la
manifestacion del pensamiento fuera mucho mas rara; se disminuiria el nimero de los imprudentes
para acrecentar el de los malhechores. Esto es cubrir las chispas para tener el placer de asistir al
incendio."” Como vemos, existen razones practicas, no sélo historicas y técnicas, para no perseguir las
ideas.”

8 Sobre la Proposicion y Conspiracién existe un valioso estudio realizo desde la perspectiva
dogmatica juridico-penal, citamos aqui un breve pasaje de la misma para efectos aclaratorios: MEJIA
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Continuando el analisis del Cédigo Penal de 1974, en el mismo se
contemplaba la pena de muerte para los delitos de parricidio y asesinato®*.
Pero con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1983, estas
disposiciones quedan derogadas tacitamente. Es necesario aclarar que la
Constitucion de 1950 contemplaba la pena de muerte en el articulo en el
articulo 168 inciso primero: “Articulo 168.- S6lo podré imponerse la pena de
muerte por los delitos de rebelion o desercion en accidon de guerra, de
traiciobn y de espionaje, y por los delitos de parricidio, asesinato, robo o
incendio si se siguiere muerte.” Esta disposicion es exactamente igual en la

Constitucién de 1962 y se encuentra regulada en el mismo articulo 168. °

MERLOS, Elias Alexander, et. Al., La Proposicidon y Conspiracion en los Delitos Comunes y la
Vulneracion de los Principios de Lesividad del Bien Juridico y Proporcionalidad de la Pena., “Sobre
esta base y una vez comprendidas a cabalidad las figuras de la Proposicién y conspiracién, se ha
realizado un analisis sobre la relacion que guardan dichas figuras, con respecto a la vision y
fundamentacion filosofico del Cddigo Penal, el cual valga la aclaracion es de corte humanista y
garantista, su orientacion responde a un Derecho Penal de Acto, en el cual se sancionan la
exteriorizacién de conductas consideradas lesivas 0 que representan un peligro efectivo a bienes
juridicos, penalmente relevantes, la problemética que representa la regulacion de las figuras en
estudio es su contradiccidn con los principios que han sido objeto de estudio y analisis en esta obra,
estas figuras como se mencioné surgieron a la vida juridica con la reforma del afio dos mil uno, del
decreto legislativo 280 del 8 de febrero, en no pocas ocasiones, se ha dicho que el Derecho Penal
tiene por objeto solventar conflictos sociales que otras ramas del Derecho no puede solventar y que
por ello se le considera un recurso de Ultima Ratio.”

8 Contemplado en el articulo 154 y relacionado con los articulos: 19 Inc. 2°, 59, 86, 125 N° 1°), 127,
464 Inc. 2° y 525 regla 22 del Codigo Penal de 1974.

8 Citamos Jurisprudencia Constitucional para reforzar nuestra afirmacion de que el Sistema Penal
anterior desde 1950 a 1974 no estaba en correspondencia con la Constitucién de 1983. Sentencia de
Inconstitucionalidad de las once horas del dia veinte de junio de mil novecientos noventa y nueve.
Sentencia de 20-VI-99, Inc. 4-88. “Es evidente que la Constitucion, al entrar en vigencia el veinte de
diciembre de mil novecientos ochenta y tres, no aparecié en un vacio juridico, sino que se incardiné en
un ordenamiento preexistente, el cual no desaparecié en su totalidad por la promulgacion de la nueva
Ley Suprema, sino que pervivié, aunque afectado y modificado por la nueva regulacion constitucional;
ello plantea (...) el problema de la insercion de la Constitucion en el ordenamiento preconstituido. Para
abordar el andlisis y resolucion de dicho problema, debe tenerse presente que la actual Constitucion se
construye sobre un sustrato ideoldgico personalista 0 humanista, distinto al de las Leyes Primarias bajo
las cuales se promulgaron las disposiciones preconstitucionales; esta circunstancia produce de suyo
una incompatibilidad Idgica entre ciertas disposiciones o cuerpos normativos del ordenamiento
preexistente y la nueva Constitucion, y hace necesario definir el efecto que tal incompatibilidad
producird.”
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En materia de tipos penales se contemplaban los delitos como: Violacion
Impropia Art. 194 y Violacion de Prostituta Art. 196, ambas figuras calificadas
atenuadas (o tipos privilegiados), Estupro y Acceso Carnal por Seduccién Art.
197, Abusos Deshonestos Art. 199, Rapto Propio Art. 200, Rapto Impropio
Art. 201 y Rapto Atenuado Art. 202, Adulterio Art. 265, Incesto Art. 271 (tipo
privilegiado, en comparacion del delito de violacion), Asociaciones
Subversivas Art. 376, Filiales o Secciones de Asociaciones Subversivas
Extranjeras Art. 377, Difusion o Propaganda de Doctrinas Anarquicas o
Contrarias a la Democracia Art. 378%, Tenencia de Material Subversivo Art.
379, Cooperacién en Propaganda Subversiva Art. 380, Pirateria Art. 490

(refiriéndose a delitos cometidos en el mar).

A nuestro juicio, la criminalizacibn de las conductas anteriores era
innecesaria. Nos disponemos a analizar brevemente algunas de las causas

por las cuales creemos que se des-criminalizaron estas conductas:

-Violacion Impropia, Violacién de Prostituta e Incesto: en estos delitos el
bien juridico protegido es la Libertad Sexual, que es igual para todos los

seres humanos sean estos hombres, mujeres, hijos o hijas.

En la exposicion de motivos del Cédigo Penal se explica la desaparicion

de estos delitos de la siguiente forma:

“a) El concepto de acceso carnal se ha modificado, pues se considera que el
acceso carnal violento, constitutivo de violacién, debe ser por via vaginal o anal, no
haciendo una errénea equiparacion con el acceso carnal bucal. b) Desaparece la
“violaciéon de prostituta” como una figura atenuada, por considerarlo lesivo del
principio constitucional de igualdad, ademas por ser indebidamente estigmatizante.
(...) El delito de rapto desaparece, pues lo consideramos una figura superflua, ya que

si hacemos desaparecer la presuncion de los &nimos eréticos-sexuales en la

8 Este delito proviene del Cédigo Penal de 1904 que fue reformado en 1932 y se agregé como delito la

“propaganda de doctrina andrquicas o contrarias al orden publico, social o econdomico. Art. 126 del
Cddigo Penal de 1904.
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legislacion vigente (inadecuada presuncién de dolo), la figura del rapto ofrece

problemas préacticos de diferenciacion con la privaciéon de libertad, por lo cual al

eliminar el rapto, todas sus conductas se englobarian en el delito de privacién de

libertad, y si ocurren otras conductas constitutivas de otros delitos, la situacién se

resolveria por las reglas del concurso de delitos.”

Sobre el delito de Adulterio podemos mencionar que es una conducta
superflua que no lesiona bienes juridicos, item mas se ha vuelto una préctica
tan comdn que no produce escandalo publico mas alld de los rumores

comunes en nuestra sociedad.

Finalmente algunas conductas consideradas como delitos impedian el
ejercicio de Derechos Constitucionales, por ejemplo el Delito de Difusion o
Propaganda de Doctrinas Anarquicas o Contrarias a la Democracia, vulnera
el Derecho de Libertad de Pensamiento y Libertad de Expresion, por ser el
Anarquismo una corriente de pensamiento, al igual que las ideas Socialistas,
Comunistas, Liberalistas, entre otras. Valga la aclaracion de Ila
Constitucionalidad de estos delitos, debido a que tanto en la Constitucién de
1950 y de 1962, que es practicamente la misma, se prohibian las conductas
anarquicas. Art. 158 inciso segundo: “Queda prohibida la propaganda de

doctrinas anarquicas o contrarias a la democracia.”

Este articulo estaba relacionado con la Ley Represiva del Contrabando de
Mercaderias y de la Defraudacion de la Renta de Aduanas®’ que prohibia en
el articulo 2 Ord. 1° “El ingreso al pais o la salida del mismo, la tenencia o el
comercio ilegitimo, de productos estancados o de importacion o exportacion
prohibidas;” por tanto dicha conducta constituia contrabando de mercaderia
prohibida.

8 Decreto Legislativo Nimero 173, de fecha 26 de julio de 1961, publicado en el Diario Oficial
NUmero 147, Tomo 192, de fecha 16 de agosto de 1961. Dicha Ley fue derogada totalmente por la Ley
Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras. Decreto Legislativo Nimero 551, de fecha 20 de
septiembre de 2001, publicado en el Diario Oficial Nimero 204, Tomo 353, de fecha 29 octubre de
2001.
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Diferente opinibn nos merecen los delitos de Rebelion y Sedicion
actualmente considerados como delitos contra el Sistema Constitucional y la
Paz Publica, porque en estos delitos no se penalizan la difusion de ideas

politicas, mas bien se protege al Sistema Politico del Estado.

Continuando con el analisis del Cadigo Penal de 1974, podemos afirmar
que ademas de estar influenciado en las Teorias Causalistas, estaba
influenciado por las Teorias Positivistas, 10 cual se puede evidenciar en la
denominada Habitualidad y Profesionalidad, que estaban reguladas en los
articulos 111y 112:

“Art. 111.-Sera declarado delincuente habitual el que cometiere un nuevo delito doloso
después de haber sido condenado por dos o mas de la misma especie”; “Art.112.-
Sera declarado delincuente profesional el que cometiere sucesivas infracciones audn
cuando no haya sido juzgado por ellas, si de su personalidad y modo de vida
establecidos judicialmente, se deduce su tendencia a vivir de los efectos del delito”.

En la actualidad la Profesionalidad no se encuentra contemplada, pero el
articulo 30 numeral 16 del cédigo penal regula la Reincidencia o Habitualidad
como agravante general, comentaremos esta disposicion cuando hablemos

de las reformas del Cédigo Penal de 1998. 88

8 La redaccion actual del articulo 30 numeral 16 es la siguiente: “Son circunstancias que agravan la
responsabilidad penal: Reincidencia o Habitualidad 30) Cometer el hecho, como autor o participe, de
forma reincidente; es decir, cuando se trate de un nuevo delito realizado dentro del plazo de los cinco
afios siguientes a la fecha en que se haya sancionado al imputado por un delito doloso que atente
contra el mismo bien juridico o sea de igual naturaleza.

No se considera reincidencia cuando se trate de varios hechos cometidos en la misma fecha o periodo
de tiempo sin solucién de continuidad, o tratandose de concurso ideal o real de delitos, cuando se
hayan iniciado diferentes procesos para sancionar por separado los hechos que los conforman.
Cometer el hecho habitualmente, es decir en las mismas circunstancias del inciso anterior, después de
haber sido condenado en dos 0 mas ocasiones.

So6lo se apreciard la reincidencia y la habitualidad cuando se trate de delitos dolosos.”
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2.3.2.-Codigo Procesal Penal de 1974 como antecedente de la Reforma
Penal

Luego de analizar brevemente los lineamientos generales del Cdédigo
Penal, podemos dedicarnos al examen del Cédigo Procesal Penal, como

realizacién del Cédigo Penal. &

Nuestra posicion al respecto se define al caracterizar a dicho Cuerpo

Normativo como un codigo con visos del Sistema Inquisitorio.

El Juez encargado del Proceso Ordinario realiza las funciones de
instruccion y, al mismo tiempo, conoce en el plenario, a pesar que desde la
época del Cadigo de Instruccién Criminal Francés de 1808 la funcion de
instruir la causa y de conocer en juicio publico, valorando prueba, estan
separadas, es decir, no eran ejercidas por un mismo juez, teniendo la

instruccién una funcién preparatoria del juicio.”

8 BAUMAN, Jiirgen, Derecho Procesal Penal. Conceptos Fundamentales y Principios Procesales.
Ediciones Depalma, Traduccion de la Tercera Edicién Alemana, de 1979, Buenos Aires, 1986, Pags.
2-3. “El derecho penal material abarca las normas que se ocupan del nacimiento de la pretension penal
estatal (ver los "Conceptos fundamentales del derecho penal®, cap. 1, I, 2, y 111) y el derecho procesal
penal contiene las normas que regulan la determinacion y realizacion de esta pretension penal estatal.
Podemos definir el derecho penal como el conjunto de las normas juridicas que amenazan como
consecuencia juridica, para un hecho determinado, una pena o medida determinada (Baumann,
Tratado, § 3, ). Una definicion del derecho procesal penal podria ser esta: el conjunto de las normas
destinadas a regular el procedimiento para la determinacion y realizacién de la pretension penal estatal.
Esta definicion del derecho procesal penal es muy tosca y necesita de un complemento. Esta
complementacion se debe emprender a partir de la observacion de la funcién que incumbe al derecho
procesal penal. Ante todo, interesa saber en qué relacién se hallan el derecho penal material y el
procesal. ElI derecho penal material regula, como el derecho civil material, el nacimiento, la
modificacion y el fin de relaciones juridicas (sobre todo de pretensiones); el derecho procesal penal se
ocupa, como el derecho procesal civil, de la realizacion de esta situacion juridica, normada por el
derecho material, en un procedimiento especial. El derecho procesal penal, el derecho procesal civil, el
derecho procesal administrativo y el derecho procesal constitucional son derechos auxiliares,
destinados siempre a realizar el derecho penal material, civil, administrativo y constitucional. El
derecho material no se realiza siempre solo. Por cierto, los contratos, en su mayor parte, se cumplen;
por cierto, son validos, por lo general, los actos administrativos y las leyes son, en su mayoria,
constitucionales. Pero, cuando esto no ocurre, la realizacion del derecho material necesita de un
procedimiento judicial (prescindimos aqui de las excepciones).”

% SERRANO, Armando Antonio, CAMPOS VENTURA, José David, et. al., Manual de Derecho
Procesal Penal, Talleres Gréficos UCA, San Salvador, El Salvador, 1998, pédg. 88. “Principales
Caracteristicas del Codigo de Instruccion Criminal Francés. Entre las principales caracteristicas del
Cadigo de Instruccion Criminal francés que simboliza el sistema procesal penal mixto clasico esté:
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No podemos omitir mencionar la posibilidad de la iniciacion oficiosa del

Juicio Penal, posible en virtud del Art. 147 segln el cual:
“Iniciacion de Oficio. Art. 147.- El juez de primera instancia o el de paz, luego

que tenga noticias de haberse cometido un delito perseguible de oficio, procedera a

instruir diligencias para la averiguacion del mismo, sus autores y complices. En los

casos de diligencias remitidas por organos auxiliares, la instruccion judicial

comenzara con las actuaciones y diligencias practicadas por los mismos, si antes no

se hubiere iniciado procedimiento.”

Lo anterior vulnera el principio Acusatorio, Nullum iudicium sine
accusatione®, debido a que la imparcialidad del juez se pierde al convertirse

este en acusador y juzgador al mismo tiempo.

Continuando el analisis del Proceso Penal de 1974, cobra especial
importancia el hecho de que se otorgaban facultades al juez de interrogar,
desde las declaraciones indagatorias, Arts. 188, 190, 191, 193, 194 y 196,
las declaraciones de los testigos, Arts. 208, 209, 210, el Careo Art. 218, y la
posibilidad de la realizacién de prueba de Oficio Art. 304, lo cual convierte al
Juez Penal en un tipo de Juez Inquisidor, debido a que no se realiza el
proceso en base al principio de Contradiccion, convirtiéndose las partes
procesales meros espectadores del juicio, con pocas facultades de

separacion de las acciones, el valor preparatorio de la instruccion, separacion de funciones, el sistema
de valoracion de la prueba, la combinacién de tribunales colegiados y unipersonales, mejoras en el
derecho de defensa. (...) (2) El Valor Preparatorio de la Instruccién. Como queda dicho, la instruccion
preparatoria es escrita, secreta y no contradictoria y como tal no constituye mas que un medio de
preparar el juicio. Entre la preparacion de la instruccién y el juicio existia la fase intermedia por la cual
la Camara de acusacion decidia acerca de la apertura del procedimiento principal o juicio. Esto
significa que el Tribunal de juicio debe apoyar su conviccion en lo que se vierta como prueba en los
debates orales, publicos y contradictorios. En esto radica un sello distintivo del auténtico sistema
mixto.”

% Op. Cit., FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Pag. 733. “La tercera
garantia organica contenida en nuestra definicion legal es la separacion del juez y de la acusacion
(nullum iudicium sine acusatione), introducida por el nuevo codigo, y la configuracion del ministerio
publico como agente exclusivo de la acusacion y, ademas, como exclusivamente acusatorio, vinculado
a la ley (art. 112) e independiente (art. 107, 4.0: “El ministerio pdblico goza de las garantias
establecidas que le conceden las normas sobre el orden judicial”). De ahi se derivan la terceria del juez
respecto a las partes y su imparcialidad respecto a la materia contenciosa.”
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actuacion. Verbi Gratia, las partes pueden hacer repreguntas a los testigos y
al imputado siempre y cuando lo hagan después que el juez ha realizado su
interrogatorio, por medio del juez y sera el juez quien las formulara si las

creyere pertinentes, segun los Arts. 210 Inc.2° y 3° y 306.

Finalmente mencionamos que existia un periodo de Recepcién a Pruebas,
Art. 299, 300, 301, 303, por lo cual el proceso era eminentemente escrito,

salvo los alegatos de bien probado y los interrogatorios que realizaba el juez.

Ademas de lo anterior se encuentran presunciones de culpabilidad en los
Arts. 145, 451, 464, 503 y 504, lo cual vulneraba el principio de presuncién

de inocencia al cual ya nos hemos referido anteriormente.

En correspondencia a nuestra afirmacion inicial de que el Proceso Penal
de 1974 tenia visos de Inquisitivo, se puede citar Jurisprudencia
Constitucional en la cual se le ha calificado al Proceso Penal como “un

proceso penal de corte inquisitivo reformado”. %2

Luego de haber expuesto en lineas generales la estructura del proceso
penal, con énfasis en las facultades del juez y de las partes, podemos afirmar
categoricamente que dicho cuerpo normativo no estaba en concordancia con
el programa penal de la Constitucion de 1983, contenia disposiciones
caracteristicas del Sistema Inquisitivo y no respondia al mandato
constitucional de que el Juicio debe ser Oral y Publico. Con lo cual el
imputado se encontraba en una situacion de indefension ante el poder

punitivo del estado.

% Sentencia de Inconstitucionalidad de las nueve horas con cincuenta minutos del dia veintitrés de
diciembre de dos mil diez con Referencias: 5-2001/10-2001/24-2001/25-2001/34-2002/40-2002/3-
2003/10-2003/11-2003/12-2003/14-2003/16-2003/19-2003/22-2003/7-2004. “...un proceso penal de
corte inquisitivo reformado, cuyas caracteristicas esenciales fueron: el predominio de la escritura y la
secretividad de la fase de instruccion; asi como también el excesivo protagonismo del juzgador en la
funcion investigadora del crimen.”
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Resumiendo: Este Coédigo Procesal Penal podemos encontrar varias
disposiciones criticables, por ejemplo: se le daba facultades al juez de iniciar
los procesos de manera oficiosa, de realizar los interrogatorios a los testigos,
peritos y partes, el mismo juez de instruccidn conocia en el Juicio, se
presumia la culpabilidad en varios delitos. Por dichas razones afirmamos que
no existian principios como los de imparcialidad, contradiccion, oralidad, e

inviolabilidad de la defensa, que son los pilares del proceso penal actual.

Situandonos en la realidad de 1974 podemos resumir el proceso penal de
esa época, afirmando que la ley procesal penal se caracterizaba por

concentrar el poder en el juez.

2.4.-El Cédigo Penal que entré en vigencia en 1998

La Constitucion de 1983 en sus articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16 17, 19, 20,
21, 24 y 27 contiene la estructura constitucional del Sistema Penal
Salvadorefio, en dichas disposiciones podemos encontrar la Garantia de
Audiencia, el Juicio Previo, los limites de la Detencion Administrativa y por
término de inquirir, la inviolabilidad de la morada y de la correspondencia, el
Ne Bis In Idem, el Principio de Legalidad, La Garantia del Juez Natural, y los
Fines constitucionales de la pena. A esta regulacion la hemos llamado el

Programa Penal de la Constitucion y la hemos analizado en el apartado 2.2.

En contraposicion al Programa Penal de la Constitucion de 1983, en la
Constitucion de 1950, y por consiguiente en la Constitucion de 1962, no
existian Garantias como la Presuncion de Inocencia, La Intimacion Procesal,
la prohibicion de declarar contra si mismo, la Inviolabilidad de la Defensa, y
por lo tanto la ley secundaria tampoco las contemplaba, por lo cual, ante la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1983, era necesario que los
principios Constitucionales estuvieran en correspondencia con la legislacién

secundaria en materia penal.
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Es asi que se inicia un proceso de reforma penal con la creacion de un
nuevo codigo penal, acorde al Derecho Penal de Acto, o Derecho Penal del

Hecho como lo llama Claus ROXIN:

“Por Derecho penal del hecho se entiende una regulacién legal, en virtud de la
cual la punibilidad se vincula a una accién concreta descrita tipicamente (o0 a lo sumo
a varias acciones de ese tipo) y la sancién representa solo la respuesta al hecho
individual, y no a toda la conduccién de la vida del autor o a los peligros que en el
futuro se esperan del mismo. Frente a esto, se tratara de un Derecho penal de autor
cuando la pena se vincule a la personalidad del autor y sea su asocialidad y el grado
de la misma lo que decida sobre la sancién. "Lo que hace culpable aqui al autor no es
ya que haya cometido un hecho sino que sélo el que el autor sea 'tal' se convierte en
objeto de la censura legal”; alli donde entre los presupuestos de la conminacion penal
se incluye algo distinto y mas que el si y el cdmo de una accién individual, y donde

ese algo mas debe buscarse en la peculiaridad humana del autor, estamos ante un

. o v 93
sistema en que la pena se dirige al autor como tal".

En este orden de ideas, el Cbédigo Penal de 1997, que finalmente entr6 en
vigencia en abril de 1998, se erige sobre la base de los principios
constitucionales de 1983, las ideas de la Teoria del Garantismo Penal y los

% ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I: Fundamentos. La estructura de la Teoria
del Delito, Civitas, Madrid, 1997. Pags. 176-177. “Por Derecho penal del hecho se entiende una
regulacion legal, en virtud de la cual la punibilidad se vincula a una accién concreta descrita
tipicamente (0 a lo sumo a varias acciones de ese tipo) y la sancién representa solo la respuesta al
hecho individual, y no a toda la conduccién de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se
esperan del mismo. Frente a esto, se tratara de un Derecho penal de autor cuando la pena se vincule a
la personalidad del autor y sea su asocialidad y el grado de la misma lo que decida sobre la sancién.
"Lo que hace culpable aqui al autor no es ya que haya cometido un hecho sino que sélo el que el autor
sea 'tal' se convierte en objeto de la censura legal”; alli donde entre los presupuestos de la conminacién
penal se incluye algo distinto y méas que el si y el como de una accidn individual, y donde ese algo mas
debe buscarse en la peculiaridad humana del autor, estamos ante un sistema en que la pena se dirige al
autor como tal". Estd claro que el principio constitucional nullum crimen, nulla poena sine lege
favorece mas el desarrollo de un Derecho penal del hecho que el de un Derecho penal de autor; pues
las descripciones de acciones y las penas por el hecho se acomodan mas al principio de precision o
determinacion que unos preceptos penales que atiendan a "un elemento criminégeno permanente” en la
persona del autor o "al ser-asi humano de la personalidad que hay que castigar" y que midan por ese
baremo la clase y cuantia de la sancidn. Asi pues, un ordenamiento juridico que se base en principios
propios de un Estado de Derecho liberal se inclinaréd siempre hacia un Derecho penal del hecho.”
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principios de Ultima Ratio y Minima Intervencion, tal como consta en la

Exposicion de Motivos del Codigo Penal del 25 de mayo de 1994:

“Algunos de los lineamientos que orientan el anteproyecto son los siguientes: a) El
derecho penal debe ser, fundamentalmente, un derecho garantista que limite
efectivamente el poder penal del Estado y en consecuencia evite los abusos de
poder; b) El derecho penal debe ser efectivo, como un mecanismo para restringir la
violencia social, para poder constituirse en una verdadera via institucionalizada para
la solucién de conflictos sociales; ¢) El derecho penal debe ser un recurso extremo, el
Gltima que utiliza el Estado para la solucién de conflictos sociales; d) El derecho penal
debe ser orientado, para que se ocupe de los conflictos verdaderamente graves
provocados por las clases que detentan el poder politico econémico y social; tales
como la delincuencia econémica, la corrupcién y la violencia estatal, etc., y, en
general, todas aquellas conductas que tradicionalmente se cobijan bajo el manto de la
impunidad y deje de cumplir selectivamente una funcion represiva en contra de las

clases marginadas de la sociedad”.*

En el Cbédigo Penal de 1998, ademéas de los principios y garantias
constitucionales se incorporan principios tales como: el de Lesividad del Bien

Juridico, la no punibilidad del Delito Imposible -ambos constituyeron un

% Introduccién de la Exposicién de Motivos del Cédigo Penal Salvadorefio, san Salvador 25 de mayo
de 1994: “A sus veinte afios de vigencia, el Codigo Penal Salvadorefio puede considerarse
relativamente nuevo, pero si se toman en cuenta los hechos que la sociedad salvadorefia ha vivido
durante ese tiempo, es facil comprender, que si en aquel momento, cuando entr6 en vigencia
representd un adelanto dentro del desarrollo de la ciencia penal y la técnica legislativa, en la actualidad
ya no se perfila de la misma manera porque su contenido no guarda concordancia con el texto de la
Constitucién de 1983, ni con la realidad politica y social que vive El Salvador. Es por tales razones,
gue el anteproyecto de Cddigo Penal parte de la base de que en el momento actual, es necesario
redisefiar nuestro derecho penal, porque no se puede combatir eficazmente la delincuencia con mas
delincuencia, como la practica lo demuestra en nuestro medio. (...) Algunos de los lineamientos que
orientan el anteproyecto son los siguientes: a) El derecho penal debe ser, fundamentalmente, un
derecho garantista que limite efectivamente el poder penal del Estado y en consecuencia evite los
abusos de poder; b) El derecho penal debe ser efectivo, como un mecanismo para restringir la violencia
social, para poder constituirse en una verdadera via institucionalizada para la solucién de conflictos
sociales; c¢) El derecho penal debe ser un recurso extremo, el Gltima que utiliza el Estado para la
solucién de conflictos sociales; d) El derecho penal debe ser orientado, para que se ocupe de los
conflictos verdaderamente graves provocados por las clases que detentan el poder politico econémico
y social; tales como la delincuencia econémica, la corrupcidn y la violencia estatal, etc., y, en general,
todas aquellas conductas que tradicionalmente se cobijan bajo el manto de la impunidad y deje de
cumplir selectivamente una funcién represiva en contra de las clases marginadas de la sociedad”.
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avance en relacion al Sistema Causalista-, el Principio de Humanidad, el de
Necesidad de la pena, el de Proporcionalidad, por mencionar algunos.

Este cddigo hasta octubre de 2011 ha sido reformado 47 veces, pero

analizaremos las reformas mas importantes posteriormente.

2.5.-El Codigo Procesal Penal que entr6 en vigencia en 1998

En 1993 se crea el Programa Nacional de Reforma Legal del Ministerio de
Justicia, en lo referente a la ley penal se obtuvo como producto de dicho
programa el Anteproyecto de Cdédigo Procesal Penal de 1993, que tenia
como finalidad principal armonizar la ley secundaria con las disposiciones

constitucionales.

En el cédigo procesal penal que entré en vigencia en 1998 se incorpora
una serie de principios y garantias procesales tales como: La Garantia de
Juicio Previo Art. 1, Principio de Legalidad del Proceso Art. 2, Imparcialidad e
Independencia de los Jueces, Art. 3, Presuncion de Inocencia Art. 4, Duda
Favorable al Imputado Art. 5, Inviolabilidad de la Defensa Art. 9, Legalidad de
la Prueba Art. 15.

Asimismo se modificé la concepcion del Ministerio Publico, convirtiéndose
el mismo en garante de la legalidad y dejando el papel de acusador,® siendo
esta una de las caracteristicas del Sistema Procesal Penal Mixto Moderno,
segun los salvadorefios SERRANO-CAMPOS VENTURA:

“Hoy en dia se puede decir que en los sistemas mixtos modernos, hay novedosas

categorias que la doctrina y el derecho positivo han ido abriendo. Entre ellas tenemos

% Art. 84 Codigo Procesal Penal de 1998. D.L. N° 904, del 4 de diciembre de 1996, publicado en el
D.O. N° 11, Tomo 334, del 20 de enero de 1997. “Los fiscales dirigiran los actos iniciales de
investigacion y los de la policia, velando por el estricto cumplimiento de la ley. Durante la instruccion
cumpliran con las investigaciones que les encomiende el juez o tribunal, sin perjuicio de ampliar la
investigacion en procura de todos los elementos que les permitan fundamentar la acusacion o pedir el
sobreseimiento. En todo caso estaran bajo el control jurisdiccional.”
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una muy importante se trata de un Ministerio Publico imparcial, o sea, una concepcion

diferente del Ministerio Publico y su funcion.”®

Cabe aclarar que desde esta nueva perspectiva el Ministerio Publico actia

dentro del margen del control jurisdiccional.

En cuanto a la estructura del proceso se ve modificada radicalmente, entre
las novedades se incorpora tardiamente el principio de oralidad®’, el proceso
se rige en base a los principios de contradiccion, unidad y concentracion de

la prueba.

El Juez de Paz ejerce importantes funciones de Control de las Diligencias
Iniciales de Investigacion que son realizadas por la PNC y la FGR, este
altimo organismo tiene el monopolio de la accion penal publica, contrario a

como ocurria en el Cédigo Procesal Penal.

Luego del desarrollo de la Audiencia Inicial, el Juez de Paz tiene
facultades para finalizar el proceso o elevar el mismo a etapa de instruccion.
Existen varias salidas alternas al proceso penal que son aplicables en esta
fase, como prescindir de la persecucién penal por la aplicacion del criterio de
oportunidad, autorizar la conciliacién, al decretar la desestimacion de la

% SERRANO, Armando Antonio, CAMPOS VENTURA, José David, et. al., Manual de Derecho
Procesal Penal, Talleres Graficos UCA, San Salvador, El Salvador, 1998. P4g. 91. “Hoy en dia se
puede decir que en los sistemas mixtos modernos, hay novedosas categorias que la doctrina y el
derecho positivo han ido abriendo. Entre ellas tenemos una muy importante se trata de un Ministerio
Plblico imparcial, o sea, una concepcién diferente del Ministerio Pablico y su funcion. En esa clase de
sistema puede decirse que el Ministerio Pablico ha abandonado la idea imperante de parte acusadora,
cuya actuacion era en contra del delincuente, en representacion y en proteccion de la sociedad.
Actualmente se concibe al Ministerio Publico, con un basamento sobre el Principio de Objetividad, es
decir, se trata de un ente imparcial, sometiendo la notitia criminis a conocimiento de los tribunales y
pidiendo que se aplique el derecho al caso concreto. En otras palabras la meta del Ministerio Publico
no es perseguir y acusar al presunto culpable, sino que, objetivamente, la ley sea aplicada.”

% Art. 329 “La audiencia sera oral; de esa forma deberan declarar el imputado y las demas personas
que participan en ella. Quienes no puedan hablar o no puedan hacerlo de manera inteligible en el
idioma oficial, formularan sus preguntas o contestaciones por escrito 0 por medio de intérpretes,
leyéndose o traduciéndose las preguntas o las contestaciones. El imputado sordo o que no pueda
entender el idioma oficial, serd auxiliado por intérprete para que se le transmita el contenido de los
actos de la audiencia. Las resoluciones del juez o tribunal durante la audiencia se dictaran verbalmente,
quedando notificados todos por su pronunciamiento, dejandose constancia en el acta.”
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denuncia o suspender condicionalmente el proceso (Probation). También

puede dictar sobreseimiento definitivo o provisional.

De encontrar indicios suficientes para elevar a la etapa de instruccion
debe ordenar la instruccidon puede mantener o decretar la detencion del
imputado, asi como dictar otras medidas sustitutivas. También le
corresponde al Juez de Paz admitir la querella o denegarla y conocer de los

procesos penales por faltas.

Como pudimos analizar anteriormente, en el Codigo Procesal Penal de
1974 el Juez competente en la Instruccion conocia del juicio, realizaba actos
de prueba y valoraba dichas pruebas. A pesar que existia la institucién de la
Instruccion esta no cumplia con la finalidad histérica para la cual fue creada:
la preparacion del juicio oral y publico, es asi que en el Cddigo Procesal
Penal de 1998 esta Fase de Instruccion se ve seriamente modificada, debido
a que se crea un Juez de Instruccidén, quien coordinara los Actos de
Investigacion con la Fiscalia, la Policia, las partes y las autoridades
judiciales, con facultades de Control sobre la legalidad de dichas pruebas.
También tienen facultades de conocer sobre la apelacion en los juicios por

faltas.

Para explicar la Fase de instruccién, desde sus origenes historicos,

citamos las palabras del procesalista italiano MANZINI:

“La instruccion del procedimiento penal, o sea el conjunto de los actos llevados a
cabo por la Autoridad judicial o por orden de ella, que se dirigen a averiguar si, por
quién y cémo se ha cometido un determinado delito, y a adquirir cualquier otro
elemento necesario para la comprobacion de la verdad, se lleva a cabo tanto antes
del debate como en el debate mismo. Pero el primer periodo se caracteriza
principalmente por la bisqueda y la preparacion; en cambio, en el debate predomina

la actividad de control, de discusion y de juicio. La instruccién anterior al debate tiene
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la finalidad de recoger y seleccionar el material que habra de servir para el juicio,

eliminando todo lo que resulte embarazoso, superfluo o inatendible.”®®

Una vez terminada la Instruccion el fiscal y el querellante deben presentar
la acusacion formal siendo el periodo de la Instruccibn 6 meses como
méaximo, asimismo pueden solicitar sobreseimiento provisional y definitivo, la
aplicacion del criterio de oportunidad, Probation, la aplicaciéon del

procedimiento abreviado y la conciliacién.

Mientras tanto el defensor puede sefalar los vicios formales de la
acusacion, plantear excepciones, ofrecer prueba, solicitar revocar las
medidas cautelares, solicitar sobreseimientos y las demas salidas alternas

(excepto la desestimacion que sélo procede en audiencia inicial).

El Juez de Instruccion admite o rechaza la prueba ofertada por las partes,
y si encuentra suficientes indicios de que existe autoria o participacion en el
supuesto delito admitira total o parcialmente la acusacion y ordenara el auto
de apertura a juicio ratificando, ordenando, revocando o sustituyendo

medidas cautelares. Cuando el juez admite la acusacion hace una

% MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo IV Del Procedimiento Penal.
Traduccion de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires. 1953. Pags. 173-175. , “La instruccién del procedimiento penal, o sea el conjunto de los
actos llevados a cabo por la Autoridad judicial o por orden de ella, que se dirigen a averiguar si, por
quién y como se ha cometido un determinado delito, y a adquirir cualquier otro elemento necesario
para la comprobacion de la verdad, se lleva a cabo tanto antes del debate como en el debate mismo.
Pero el primer periodo se caracteriza principalmente por la blsqueda y la preparacion; en cambio, en el
debate predomina la actividad de control, de discusion y de juicio. La instruccién anterior al debate
tiene la finalidad de recoger y seleccionar el material que habré de servir para el juicio, eliminando
todo lo que resulte embarazoso, superfluo o inatendible. Si a esta instruccién se le asignara, en cambio,
la finalidad de fijar los elementos para la conviccion del juez del debate, se limitaria la libertad de éste
0 se determinaria una indtil duplicacidn de actos procesales. Si s6lo se tratara de preparar la acusacion,
la instruccion se caracterizaria siempre como actividad propia del ministerio publico (o del pretor en
funcién de ministerio publico). Pero la instruccion tiene también la finalidad de recoger y tomar en
consideracion las defensas del imputado y de establecer si es 0 no el caso de reenviar a juicio ese
mismo imputado. (...) Las normas relativas al instituto de la instruccion procesal penal, como hemos
dicho, tienen, no solo un fin de garantia individual, sino también el de evitar los debates indtiles y de
preparar un material seleccionado para los debates necesarios.”
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descripcion precisa del hecho objeto del juicio y de las personas acusadas,

este sera el marco dentro del cual se desarrollara el juicio.

Si la prueba no es suficiente puede ordenar prueba de oficio o decretar
una de las salidas alternas, incluidos los sobreseimientos, Probation,
autorizard la conciliacién. Si el dictamen de acusacion de la fiscalia tiene
errores ordenara la correccién de los vicios formales de la acusacion del

fiscal o del querellante.

En contraste al Cdédigo Procesal Penal de 1974, la etapa del Juicio,
denominada legalmente como Vista Publica, conoce un Tribunal de
Sentencia Pluripersonal, integrado por tres jueces que toman decisién por
mayoria de votos. De esta forma se garantiza, en mayor medida que en la ley

procesal penal anterior, la imparcialidad del juez.

También se reconoce la figura del jurado para una cantidad minima de

delitos menos graves, quitandole la importancia que tenia en el pasado.

Con la adopcion del Juicio como etapa principal en la cual se decide si el
Principio de Presuncién de Inocencia es controvertido o no, se adopta el
Sistema Procesal Penal Mixto Moderno, el cual data de 1930, nuevamente
citamos a MANZINI, quien denomina a la Fase del Juicio como debate:

“El “debate” es la discusién en forma acusatoria, o sea, segun los criterios del
contradictorio, de la publicidad, de la oralidad, de la inmediacion y de la continuidad,
en lo que atafie a la pretensién punitiva hecha valor por el ministerio publico con la

accion penal, ante el juez competente investido de plena jurisdiccion para decidir en

2 : e 99
mérito a esa misma accion.

% MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo IV Del Procedimiento Penal.
Traduccion de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires. 1953. Pags. 389-390.
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En el mismo sentido la Jurisprudencia Constitucional Salvadorefia, que ha
caracterizado al Sistema Procesal Penal vigente desde 1998 de la siguiente

forma:

“A  partir del Cédigo de Instruccion Criminal francés de 1808, y como un
sincretismo entre ambos modelos, surge en el derecho continental europeo —
posteriormente extendido al continente americano de tradiciéon juridica latina— el
sistema mixto clasico o acusatorio formal basado en una nitida separacién entre las
fases de instruccion y juzgamiento. Entre las caracteristicas mas importantes de este
modelo se encuentran: (i) la desconcentracién de las funciones de investigar, acusar
y juzgar, correspondiendo la investigacion al juez de instruccion, quien es distinto al
que tiene la obligacién de efectuar el juicio; (ii) en la etapa instructoria predominan los
rasgos inquisitivos, sin embargo se atempera el caracter secreto del sumario, ademas
se garantiza al inculpado una serie de garantias y derechos como el defensa y la
excepcionalidad de privarle de su libertad durante el procedimiento; (iii) el juicio se
constituye en el nicleo basico del modelo, el cual es publico, oral y contradictorio; en
éste, las partes en igualdad de condiciones pueden ante un tribunal popular o técnico
argumentar y, controvertir la prueba producida en la audiencia (inmediacion y
concentracién); por ende, sélo estos elementos pueden dar lugar a la conviccion del
tribunal, y no los recogidos en la fase de averiguacion —aunque ello puede resultar
excepcional—; y (iv) el sistema de valoracién de la prueba lo constituye la sana critica
en el caso de los jueces técnicos o la intima conviccion en el caso de los tribunales
populares, en contraposicion al sistema de prueba tasada propio del sistema

inquisitivo”*®

Como hemos podido observar, en materia Politico-Criminal, en dicho
cbdigo se reconocen salidas alternas al proceso penal como la Suspension
del Procedimiento a Prueba, el Criterio de Oportunidad, la Conciliacion, la
Desestimacion, la Suspension Condicional del Procedimiento a Prueba, el

Proceso Abreviado.

100 sentencia de Inconstitucionalidad de las diez horas y treinta y cinco minutos del dia veintiocho de
marzo de dos mil seis, pronunciada en el Proceso de Inconstitucionalidad con Referencia 2-2005.
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Esta regulacion presenta correspondencia con los planteamientos
Garantistas de la Constitucion de la Republica, debido a que se erige al
proceso penal respetando los principios de ultima ratio y proporcionalidad en
Derecho Penal. Utilizamos aqui la palabra Garantista en el sentido de la
primera acepcion que Luigi FERRAJOLI explica en su Obra Derecho y

Razon, segln su opinion:

“La orientacion que desde hace algun tiempo se conoce por el nombre de
garantismo naci6 en el campo penal como una réplica al creciente desarrollo de la
citada divergencia, asi como a las culturas juridicas y politicas que la han avalado,
ocultado y alimentado, casi siempre en nhombre de la defensa del estado de derecho y
del ordenamiento democréatico. Ahora es posible distinguir tres acepciones de la
palabra ‘garantismo’, diversas pero relacionadas entre si, que corresponden a otros
tantos temas tratados en las tres primeras partes de este libro pero susceptibles
también de ser trasladadas a todos los campos del ordenamiento juridico. Segin una
primera acepcion, ‘garantismo’ designa un modelo normativo de derecho:
precisamente, por lo que respecta al derecho penal, el modelo de ‘estricta legalidad’
(...) propio del estado de derecho, que en el plano epistemoldgico se caracteriza
como un sistema cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico como una
técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad y en el
plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del
estado en garantia de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es
‘garantista’ todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo

satisface de manera efectiva.”.**

100 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal, Editorial Trotta, Madrid,
1995. P4gs. 851 - 852. “Hemos visto como el modelo penal garantista, aun cuando recibido en la
Constitucidn italiana y en otras Constituciones como parametro de racionalidad, de justicia y de
legitimidad de la intervencidn punitiva, se encuentra ampliamente desatendido en la préctica, tanto si
se considera la legislacién penal ordinaria como si se mira a la jurisdiccion o, peor aln, a las practicas
administrativas y policiales. Esta divergencia entre la normatividad del modelo en el nivel
constitucional y su ausencia de efectividad en los niveles inferiores comporta el riesgo de hacer de
aquél una simple fachada, con meras funciones de mistificacion ideologica del conjunto. La
orientacion que desde hace algln tiempo se conoce por el nombre de garantismo naci6 en el campo
penal como una réplica al creciente desarrollo de la citada divergencia, asi como a las culturas juridicas
y politicas que la han avalado, ocultado y alimentado, casi siempre en nombre de la defensa del estado
de derecho y del ordenamiento democréatico. Ahora es posible distinguir tres acepciones de la palabra
‘garantismo’, diversas pero relacionadas entre si, que corresponden a otros tantos temas tratados en las
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Nuestro comentario al respecto del Garantismo Penal se enfoca en tratar
de hacerle ver al lector que en nuestro pais el vocablo “Garantismo” ha sido
tergiversado y se utiliza de forma peyorativa hombrando a los jueces que
“‘liberan a los delincuentes” como “Garantistas”, lo cual como hemos tenido la
oportunidad de comprobar es falso. Una Politica Criminal Garantista significa
segun nuestra postura, fundamentando la misma en la doctrina de
FERRAJOLI, que debe respetarse el Estado Constitucional de Derecho en la
configuracion del Sistema Penal, es decir ejerciendo la accion penal,
investigando la comisién de delitos, imponiendo penas y medidas, y
ejecutando las mismas en estricto respeto a los Derechos Fundamentales,
potenciando el goce de la Libertad a los ciudadanos y no restringiéndolos en

ocasion de la “efectividad” del Derecho Penal.

2.6.-La Ley Penitenciaria

Previamente analizamos el Programa Penal de la Constituciéon de 1983,
en su oportunidad manifestamos que nuestra Carta Magha establece

parametros claros sobre los fines de la pena en el Art. 27 Cn., inclinandose

tres primeras partes de este libro pero susceptibles también de ser trasladadas a todos los campos del
ordenamiento juridico. Segin una primera acepcion, ‘garantismo’ designa un modelo normativo de
derecho: precisamente, por lo que respecta al derecho penal, el modelo de ‘estricta legalidad’ SG
propio del estado de derecho, que en el plano epistemoldgico se caracteriza como un sistema
cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la
violencia y de maximizar la libertad y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la
potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es
‘garantista’ todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de manera
efectiva. Al tratarse de un modelo limite, serd preciso hablar, mas que de sistemas garantistas o anti-
garantistas tout court, de grados de garantismo; y ademas habra que distinguir siempre entre el modelo
constitucional y el funcionamiento efectivo del sistema. Asi, diremos por ejemplo que el grado de
garantismo del sistema penal italiano es decididamente alto si se atiende a sus principios
constitucionales, mientras que ha descendido a niveles bajisimos si lo que se toma en consideracion
son sus préacticas efectivas. Y mediremos la bondad de un sistema constitucional sobre todo por los
mecanismo de invalidacion y de reparacion idoneos, en términos generales, para asegurar efectividad a
los derechos normativamente proclamados: una Constitucion puede ser avanzadisima por los
principios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de
técnicas coercitivas - es decir, de garantias- que permitan el control y la neutralizacion del poder y del
derecho ilegitimo™.
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por la Prevencion Especial y alejandose de las Teorias Absolutas de la Pena.
Cn., por lo cual todo tipo de trabajo dentro de los centros penitenciarios o
fuera de ellos debe ser voluntario. En el presente apartado es necesario
hacer énfasis en la labor que desarrolla el Organo Judicial especificamente
las funciones de vigilar el cumplimiento de las penas y las medidas de
seguridad, con estricto apego a la Ley de Vigilancia Penitenciaria.

Es necesario hacer mencion del la Ley del Régimen de Centros Penales y

de Readaptacion'®

como ultimo antecedente normativo. Esta ley data de
1973 y por lo tanto deberia estar en correspondencia con la Constitucion de
1962, lo que no ocurria debido a que en esta Ley se otorga la competencia

para la ejecucion de penas y medidas al Poder Ejecutivo y no al Judicial.*®®

Segun el articulo 7 de la Ley del Régimen de Centros Penales y de
Readaptacion:

“Caréacter y Atribuciones de la Direccion General. Art. 7.- La Direccion General de

Centros Penales y de Readaptacion es un organismo dependiente del Ministerio de

Justicia, que tiene a su cargo la organizacién, funcionamiento y control de las

Penitenciarias y de los Centros Penales y de Readaptacion, asi como el desarrollo y

efectividad de los programas que tiendan a la readaptacién social de los reclusos.”

En cambio con entrada en Vigencia de la Ley Penal Juvenil se cumple con
el mandato constitucional de que la Ejecucién de la Pena y Medida de
Seguridad debe estar bajo competencia del Organo Judicial. En
cumplimiento con el articulo 172 de la Constitucion de 1983 segun el cual:

“La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas

tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial.

192 Decreto Legislativo Nimero 427 de fecha 11 de septiembre de 1973, publicado en el Diario Oficial
NUmero 180, Tomo NUmero 240, de fecha 27 de septiembre de 1973.

193 E] articulo 81 de la Constitucién Politica de 1962 reza de la siguiente forma: “El Poder Judicial sera
gjercido por la Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demés tribunales
que establezcan las leyes secundarias. Corresponde a este Poder la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil y laboral, asi como en las
otras que determine la ley.”
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Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado en materias constitucionales, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo
contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley. La
organizacion y funcionamiento del Organo Judicial seran determinados por la ley. Los

Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcién jurisdiccional, son

independientes y estan sometidos exclusivamente a la Constitucién y a las leyes.”

Lo anterior debemos entenderlo como una proteccion a favor del interno,
debido a que la funcién del Organo Judicial es vigilar y controlar que en la
Ejecucion de Penas y Medidas se respeten los derechos del interno que no
han sido suspendidos, ya que tras la condena Unicamente se suspenden los
derechos politicos de los mismos, no los derechos de integridad fisica, salud,
educacion, trabajo, familia, por mencionar algunos. Para realizar esta Labor
de control los jueces de vigilancia penitenciaria tienen las facultades que
sefala el articulo 37 de la Ley Penitenciaria, dichas competencias las sefiala

la ley mediante el sistema de numerus apertus.

De este modo la ejecucion de penas y medidas se realiza mediante la
colaboracion del Organo Ejecutivo y del Organo Judicial, al primero le
compete la organizacion y el funcionamiento del Sistema Penitenciario, a
través de los organismos administrativos siguientes: la direccion general de
centros penales, el consejo criminolégico nacional, los consejos
criminolégicos regionales, los equipos técnicos criminolégicos y la escuela
penitenciaria. Mientras el Organo Judicial realiza sus actividades mediante
los Jueces de Vigilancia penitenciaria y los Departamentos de prueba y
libertad asistida. ElI conocimiento en grado del recurso de apelaciéon es
competencia de las Camaras de lo Penal, ya que hasta la fecha no se han

creado camaras de vigilancia penitenciaria.

Continuando con el analisis de la Reforma Penal de 1998, es el momento
de estudiar la Ley Penitenciaria de 1998. En los articulos 2 y 3 de la Ley

Penitenciaria se encuentran los fundamentos del Sistema Penitenciario, asi:
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“Art. 2. La ejecucion de la pena debera proporcionar al condenado condiciones

favorables a su desarrollo personal, que le permitan una arménica integracion a la

vida social al momento de recobrar su libertad.”

“Art. 3 Las instituciones penitenciarias establecidas en la presente Ley, tienen por

mision fundamental procurar la readaptacién social de los condenados y la

prevencion de los delitos, asi como la custodia de los detenidos provisionales. Se

consideran internos todas aquellas persona que se encuentren privadas de libertad

por aplicacion de la detencion provisional, de una pena privativa de libertad o de una

medida de seguridad.

»104

Como podemos observar hasta ahora la Ley Penitenciaria guarda

correspondencia con el Programa Penal de la Constitucion. Al respecto

debemos reafirmar que nuestro Sistema Penitenciario adopta las Teorias de

la Prevencion Especial, las cuales son explicarlas por ZAFFARONI de la

siguiente forma:

“(D) Las teorias de la prevencién especial negativa (el modelo es Garéfalo)
asignan a la pena la funcion de eliminacién o neutralizacion fisica de la persona
para conservar una sociedad que se parece a un organismo o0 a un ser humano, a
la que ha afectado una disfuncién que es sintoma de la inferioridad bio-psico-
social de una persona y que es necesario responder en la medida necesaria para
neutralizar el peligro que importa su inferioridad. (a) Las anteriores suelen
combinarse con las versiones positivistas de las teorias de la prevencion especial
positiva (los modelos son Ferri, von Liszt, Ancel), que asignan a la pena la funcién
de reparar la inferioridad peligrosa de la persona para los mismos fines y frente a
los mismos conflictos y en la medida necesaria para la resocializacion,
repersonalizacién, reeducacién, reinsercion, etc. (el llamado conjunto de
ideologias re), (b) Las versiones moralizantes (el modelo es Roder) asignan a la
pena la funcién de mejoramiento moral de la persona para impulsar el progreso

ético de la sociedad y de la humanidad en su conjunto, frente a acciones que van

104D, L. 1027, del 24 de abril de 1997. Publicado en el D. O. N° 85, Tomo 335, del 13 de mayo de

1997.
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en sentido contrario al progreso moral i que son sintoma de inferioridad ética) y en

la medida necesaria para superar esa inferioridad.”*%®

La Constitucion de la Republica tiene influencia clara de las teorias de la
prevencion especial positiva al establecer en el articulo 27 inciso tercero que
“El Estado organizard los centros penitenciarios con objeto de corregir a los
delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su
readaptacion y la prevencion de los delitos” pero también tiene influencias de
las teorias de la prevencion especial negativa, lo que se puede evidenciar en
la parte final del mismo articulo: “y la prevencién de los delitos”. Nos

referiremos a los fines de la pena en mayor detalle en el proximo Capitulo.

Entrando en materia, la Ley Penitenciaria establece que el Régimen
Penitenciario, al menos formalmente, es del tipo Progresivo, segun el articulo
95, el cual establece que:

“La ejecucion de la pena de prision se realizara a través de las siguientes fases: 1)

Fase de Adaptacion, 2) Fase Ordinaria, 3) Fase de Confianza; y, 4) Fase de

semilibertad”.

Asimismo se reconocen los principios de legalidad, Art. 4, de Humanidad e
igualdad, Art. 5, de Judicializacién, Art. 6, de Participacidbn comunitaria, Art. 7,

y de afectacion minima, Art. 8 LP.

Se reconocen a los internos un cumulo de Derechos en el articulo 9, entre

los que sobresalen:

+ Derecho a que el establecimiento donde esté guardando prision, cuente
con las instalaciones sanitarias y médicas minimas, para garantizar la

preservacion de su vida, su salud e integridad fisica.

105 ZAFFARONI, Eugenio Raull, ALAGIA, Alejandro, SKOLAR, Alejandro, Derecho Penal. Parte
General, Segunda Edicidn, EDIAR, Buenos Aires, 2002. Pag. 57.
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L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

Derecho a un régimen alimenticio suficiente para el mantenimiento de su

salud.
A ser designado por su propio nombre.

A utilizar sus prendas de vestir y al respeto de sus costumbres

personales.
A un trabajo rentable que no sea aflictivo.
A mantener sus relaciones de familia.

A disponer dentro de los establecimiento de detencion, locales adecuados

y dignos para la realizacion de visitar familiares e intimas.

A la asistencia letrada en cualquier incidente que se suscite durante la

ejecucion de la pena.

A entrevistarse privadamente con el Juez de Vigilancia Penitenciaria y de
Ejecucién de la Pena, el Director del establecimiento, su defensor, o
cualquier profesional que lo asista en la atencibn de un programa

personal o respecto a cualquier situacion que afecte sus derechos.

Asi como disponer en el centro penitenciario de leyes, libros, revistas y
periédicos de libre circulacién en el exterior (biblioteca particular de los
internos, Art. 12 LP).

Finalmente tienen derecho a Educacion, aunque no lo establece el art. 9,
ya que es obligacion del estado que exista una biblioteca penitenciaria en
cada centro penitenciario. También existe la posibilidad legal de que

realicen estudios de educacion media, superior, técnica o universitaria.

La Unica que critica que realizaremos en este apartado es que todos los

derechos que establece la Ley Penitenciaria en la realidad no se cumplen,

debido a la falta de recursos, falta de personal calificado, y en especial

debido al hacinamiento que existe en todos los centros penitenciarios.
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Posteriormente analizaremos las condiciones de la Ejecucién de Penas y
Medidas en El Salvador, pero citamos aqui parte del informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos presentd sobre el estado de las
carceles en nuestro pais, esto con la finalidad de contraponer los Derechos
que reconoce la Ley Penitenciaria a los internos y la realidad en la que
cumplen con las penas y medidas de seguridad:

“Una de las principales deficiencias que sufre el sistema penitenciario salvadorefio
es el alto indice de sobrepoblacién penitenciaria. De acuerdo con la informacion
aportada por las autoridades las carceles de adultos, que tienen una capacidad
instalada de 8,110 plazas, albergan actualmente mas de 24 mil internos, lo que se
traduce en un nivel de hacinamiento de méas del 300%. Esta masificacion del
encierro genera a su vez otras situaciones, como el agravamiento de las
condiciones de detencion e insuficiente acceso a programas de reeducacion y
capacitacién, indispensables para la reinserciéon social. Asimismo, provoca
violencia, roces, desorden y la comisién de actos delictivos. Adicionalmente, el
hacinamiento critico aunado a la falta de estructuras fisicas adecuadas impide el
acceso a servicios sanitarios, al agua potable y a espacios fisicos adecuados, y
facilita la propagacion de enfermedades respiratorias e infecciones en la piel de

los internos. En general, crea un ambiente en el que las condiciones de

salubridad, sanitarias y de higiene son deplorables.”106

2.7.-La Ley Penal Juvenil

La Ley del Menor Infractor vino a derogar la normativa anterior relativa al
“‘menor de conducta irregular’ contenida en el Codigo de Menores y en otras

leyes similares, que data de 1973.

1% Anexo al Comunicado de Prensa 104/10. OBSERVACIONES PRELIMINARES SOBRE LA
VISITA DE LA RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE
LIBERTAD A EL SALVADOR. Washington, DC, 20 de octubre de 2010 - La Relatoria sobre los
Derechos de las Personas Privadas de Libertad de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) realizé una visita a la Republica de El Salvador del 5 al 9 de octubre de 2010. La delegacién
estuvo integrada por el Relator, Comisionado Rodrigo Escobar Gil, y personal de la Secretaria
Ejecutiva. Disponible en internet: http://www.cidh.org/Comunicados/Spanish/2010/104a-10sp.htm
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La entrada en vigencia de la Ley del Menor Infractor estaba prevista para
el primero de octubre de 1994, pero se reformo tanto el nombre de la ley
como la entrada en vigencia de la misma, esta reforma sucedié en
septiembre de 1994, momento desde el cual se conoce como Ley Penal

Juvenil.

La normativa tiene razén de ser en el Programa Penal de la Constitucion,
ya que en el articulo 35 de la Constitucion de la Republica se regula que: “La
conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta estara sujeta

a un régimen juridico especial.”**’

La razon principal por la cual se deroga la normativa anterior fue porque
no existia correspondencia entre la legislacion secundaria y el Programa
Penal de la Constitucion, segun el Considerando IV de la Ley Penal Juvenil:

“Que el actual Cddigo de Menores no responde a los principios reconocidos en la
Constitucién y en la Legislacion Internacional, respecto del menor que ha infringido

la Ley Penal; siendo por ello indispensable decretar una Ley Especial que regule

la materia e incorpore los referidos principios, adecuandolos a nuestra realidad

social”. 1@

La Justicia Penal Juvenil también esta reconocida en Tratados
Internacionales ratificados por El Salvador, por ejemplo el articulo 5.5 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969 establece que:
“Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento.” En el mismo sentido el articulo 10.2 literal b)
del Pacto de Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966: “b) Los

menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser

107 «Art. 35.- El Estado protegeré la salud fisica, mental y moral de los menores, y garantizaré el
derecho de éstos a la educacién y a la asistencia. La conducta antisocial de los menores que constituya
delito o falta estara sujeta a un régimen juridico especial.”

198 Considerando 1V de la Ley Penal Juvenil: D. L. N° 863, del 27 de abril de 1994. Publicado en el D.
0. N° 106, Tomo 323, del 8 de junio de 1994.
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llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su

enjuiciamiento.”

Continuando con el estudio de la Ley Penitenciaria podemos afirmar que
con la entrada en vigencia de esta ley se cambia la filosofia con la cual se
perseguian a los menores de edad que cometian delitos y faltas, desde la
denominacion de los mismos, quienes anteriormente eran llamados menores
infractores, hasta el tipo de proceso y las medidas de seguridad que se

pueden imponer a los mismos.

Los principios rectores, regulados en el articulo 3 de dicho cuerpo
normativo son: “La proteccion integral del menor, su interés superior, el
respeto a sus derechos humanos, su formulacion integral y la reinsercién en

su familia y en la sociedad”.

Sobre los procesos conocen Juzgados de Menores y Camaras de los
Menores quienes podran imponer las siguientes medidas: “a) Orientacion y
apoyo socio-familiar, Amonestacion, Imposicion de reglas de conducta,
Servicios a la Comunidad, Libertad Asistida, Internamiento.”'*® Cabe aclarar

que dichas medidas tienen una finalidad educativa. **

Luego de la entrada en vigencia de la Ley Penal Juvenil se crea, en junio

de 1995 para ser mas precisos, la Ley de Vigilancia y Control de Ejecucién

109 Articulo 8 Ley Penal Juvenil. D. L. N° 863, del 27 de abril de 1994. Publicado en el D. O. N° 1086,
Tomo 323, del 8 de junio de 1994. “Art. 8.-EI menor que cometiere un hecho tipificado como delito o
falta de acuerdo a la legislacion penal, s6lo podréa ser sometido a las siguientes medidas: a) Orientacién
y apoyo sociofamiliar, Amonestacién, Imposicion de reglas de conducta, Servicios a la Comunidad,
Libertad Asistida, Internamiento.”

10 «Art. 9 Las medidas sefialadas en el articulo anterior deben tener una finalidad primordialmente
educativa y se complementaran, en su caso, con la intervencion de la familia y el apoyo de los
especialistas que el Juez determine. La aplicacion de las medidas serd ordenada en forma provisional o
definitiva, y podran ser suspendidas, revocadas o sustituidas por otras, previa consulta, en su caso, de
las personas encargadas de dar apoyo al menor durante el cumplimiento de la medida. El Juez podra
ordenar la aplicacion de las medidas previstas en esta Ley en forma simultanea, sucesiva o alternativa.
Cuando el menor careciere de familia o esta no le garantizare su formacion integral, se informara esta
bcircunstancia al Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor.”
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de Medidas al Menor Infractor Sometido a la Ley Penal Juvenil que tiene
como Objeto: “regular los procedimientos de actuacién del Juez de Ejecucién
de Medidas al Menor; asi como los recursos que puedan interponerse contra

sus resoluciones.”*!

2.8.-La Contrarreforma Penal

Luego de haber analizado el alcance y los fundamentos de la Reforma
Penal de 1997-1998, nos dedicaremos a analizar el proceso de reformas que
en nuestra opinion signific6 un retroceso en materia de Politica Criminal,
dicho proceso de reformas es conocido como la contrarreforma penal y
comprende basicamente las reformas realizadas a los Codigos Penal y

Procesal Penal, asi como a la Ley Penal Juvenil.

2.8.1.-Exposicion de las reformas realizadas al Cédigo Penal desde 1997
hasta 2011

Si realizaramos un analisis historico sobre los Sistemas Penales en El
Salvador, podriamos afirmar, como lo hace el jurista Argentino ZAFFARONI,

que:

“Los gobiernos latinoamericanos, por regla general, se apresuraron a copiar
coédigos en forma bastante desordenada: modelos constitucionales —codigos
politicos— con sistema presidencialista; cédigos penales europeos —el francés vy el
espafiol— y codigos procesales penales analogos, con algunas instituciones
anglosajonas de casi imposible adaptacién, como el jurado, que Unicamente parece
haber hallado mediana acogida en el Brasil, y, en casi todos los paises, leyes que
permitian la imposiciébn de penas sin delito, reservadas a las clases marginadas,

mediante el sistema de "levas" o servicio militar obligatorio para los "vagos y

11 Art. 1 Ley de Vigilancia y Control de Ejecucion de Medidas al Menor Sometido a la Ley Penal
Juvenil. D. L. N° 361, del 7 de junio de 1995, publicado en el D. O. N° 114, Tomo 327, del 21 de junio
de 1995. “La presente Ley tiene por objeto regular los procedimientos de actuacién del Juez de
Ejecucién de Medidas al Menor; asi como los recursos que puedan interponerse contra sus
resoluciones.”
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malentretenidos”, que es otro fendbmeno que no ha sido estudiado por los juristas,
generalmente por no ser considerado formalmente como "penal”, pero que, al igual
que las penas privativas de libertad impuestas por los terratenientes y capataces,

eran el mas formidable instrumento de control social punitivo de la época.” 1z

Como hemos podido observar, con la Reforma Penal de 1994-1998 se
pretendia superar los Sistemas Penales del pasado; una teoria del delito que
no se basaba en principios como los de Antijuricidad Material, de Lesividad
del Bien Juridico, y que mas bien tenian visos del Derecho Penal de Autor,
segun podemos ver en la creacién y mantenimiento de Leyes como la Ley de

113

Vagos y Maleantes'*®, la Ley del Estado Peligroso''* o la Ley Transitoria de

112 ZAFFARONI, Eugenio Raudl, Criminologia: Aproximacién desde un margen, Editorial TEMIS,
Bogota, Colombia, 1988. Pag. 126. “Los gobiernos latinoamericanos, por regla general, se apresuraron
a copiar codigos en forma bastante desordenada: modelos constitucionales —cddigos politicos— con
sistema presidencialista; cédigos penales europeos —el francés y el espafiol— y cddigos procesales
penales analogos, con algunas instituciones anglosajonas de casi imposible adaptacion, como el jurado,
gue Unicamente parece haber hallado mediana acogida en el Brasil, y, en casi todos los paises, leyes
que permitian la imposicion de penas sin delito, reservadas a las clases marginadas, mediante el
sistema de "levas" o servicio militar obligatorio para los "vagos y malentretenidos”, que es otro
fenémeno que no ha sido estudiado por los juristas, generalmente por no ser considerado formalmente
como "penal™, pero que, al igual que las penas privativas de libertad impuestas por los terratenientes y
capataces, eran el mas formidable instrumento de control social punitivo de la época. El resultado de la
recepcién del contractualismo penal en América Latina, fue la escisién inmensa entre el discurso
juridico y la realidad de nuestros sistemas penales, disidencia que se volveria endémica. Los primeros
comentadores de los nuevos textos, que en general no alcanzaron mayor vuelo doctrinario, parecian
afiliarse a estas corrientes. Como valoracion general, podemos decir que el contractualismo y el
disciplinarismo, esto es, lo que puede llamarse con mayor o menor acierto, el liberalismo penal o
criminoldgico, fue a la zaga del politico y pas6 bastante metedricamente por Latinoamérica, o sea, el
tiempo necesario para que las élites criollas consolidaran su hegemonia. Su grado de elaboracion
tedrica fue bajo, porque, en general, fueron épocas politicamente agitadas, violentas y de frecuentes
guerras, poco propicias para las elaboraciones de gabinete. Nunca debemos olvidar que en el plano de
los hechos, las élites de nuestra region se manejaron con una suerte de hegelianismo practico: si bien
por una parte se introducian cédigos mas o menos copiados a Europa y se establecian tribunales que
hacian respetar algunas formas juridicas, por otro lado seguia funcionando el sistema penal paralelo,
remozando usos que venian de la Colonia y que perduraron muchas décadas. Nos referimos al sistema
de "levas", es decir, de incorporacion forzada al ejército, con los peores destinos, que se disponia ya en
la legislacion indiana y en la legislacion portuguesa. Este mecanismo introducia una clara facultad
arbitraria de eliminar a "vagos y malentretenidos" por parte de un poder que generalmente no estaba en
manos de los jueces. Obviamente, los destinatarios de estas medidas eran los marginados, pues este no
era método para saldar cuentas en las luchas por la hegemonia politica, en que se practicaba la
eliminacion fisica, del modo como dan cuenta las detalladas historias de las luchas latinoamericanas
del siglo XIX.”

3D, L. de 27 de junio de 1940, publicado en el D. O. del dia 20 de junio de 1940.
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115 esta ultima

Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado
derogada en el marco de la Reforma Penal de 1998; asi como un Sistema

Procesal Penal con visos de Inquisitorio.

El Estado Salvadorefio proponia, como negacion del Sistema anterior, un
Sistema Penal de Derecho Liberal, Garantista, junto con un Sistema Procesal
Penal formalmente acusatorio, también denominado mixto moderno y que
guarde correspondencia a los fines constitucionales que anteponen a la
persona humana al estado, es decir un proceso penal democratico pues
respeta los Derechos y Garantias del ciudadano en la persecucién del delito
por medio de la accién penal publica.**®

14D, L. N° 1028, de fecha 15 de mayo de 1953, publicado en el D. O. N° 92, Tomo 159, de fecha 25
de mayo de 1953. Derogada por el D.L. N° 116, del 22 de octubre de 1997, publicado en el D.O. N°
215, Tomo 337, 18 de Noviembre de 1997.

15 Decreto Legislativo N° 668, de fecha 19 de marzo de 1996, publicado en el D. O. N° 58, Tomo 330,
de fecha 22 de marzo de 1996. En dicha ley se cred un proceso penal especial aplacable a los delitos
de: Homicidio doloso, homicidio agravado y asesinato; Lesiones graves, muy graves y mutilacion;
Violacién propia, presunta, impropia y agravada; Rapto propio; Secuestro; Amenazas agravadas; Hurto
Calificado; Robo; Extorsion; Tenencia, portacion y conduccién de armas de guerra; Enriquecimiento
ilicito; Peculado; Negociaciones ilicitas; Cohecho pasivo y cohecho pasivo impropio; v,
Organizaciones internacionales delictivas, asimismo se prohibia la conciliacion de los delitos antes
mencionados y se aumenta la pena en una tercera parte de forma general a todos los delitos
mencionados, se aumentaba la pena en dos terceras partes si fuere ejecutado por funcionarios,
empleados publicos, agentes de autoridad o autoridad publica, o si la victima fuere cualquiera de los
antes mencionados; se conmina a pena la proposicion y conspiracién de los delitos antes mencionados,
siendo el quantum la mitad del minimo y la mitad del maximo, se crean tipos penales abiertos, prohibia
el goce de beneficios penitenciarios de excarcelacién y suspension condicional de la pena, somete a
este régimen a los menores de edad. Entre otras modificaciones. Cabe aclarar que la Sala de lo
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 2, Inc. 2°y 4°, 4, 6,12, 14 Inc. 1° 15y
22, en Sentencia Definitiva de las quince horas del dia catorce de febrero de mil novecientos noventa y
siete, con Referencia 15-96 y Ac. Decreto Legislativo N° 668.

118 Op. Cit. SERRANO, Armando Antonio, CAMPOS VENTURA, José David, et. al., Pag. 109. “No
hace falta mencionar que el sistema procesal penal que estuvo vigente —desde 1974-, no correspondio a
la normativa constitucional de hacer efectiva una justicia pronta y cumplida, cuya finalidad, mas que la
busqueda de la verdad real o material, sea la solucion de un conflicto y no, como ahora ocurre, fuente
generadora de muchas mas. Sin embargo, se puede advertir que nuestra propia realidad ha descubierto
que nuestro sistema judicial de justicia punitiva, esta impregnado con caracteristicas contrarias a la
humanizacién de la solucion de los conflictos, es decir, se caracteriza por ser escrito, lento, formalista,
caro subutilizando recursos, etc. A estas caracteristicas hay que afiadir la de aquellos jueces que
vinculados por la artificiosa legalidad de sus preceptos, se limitan a juzgar expedientes y no a seres
humanos, desligandose de la realidad humana y social que deben valorar. Por el contrario, el nuevo
Cddigo Procesal Penal (NCPP - refiriéndose al Codigo Procesal Penal de 1998) implica un verdadero

86



El dia veinte de abril de 1998 entra en vigencia tanto el Cédigo Penal
como el Codigo Procesal Penal y la Ley Penitenciaria. En dicha fecha ya
habian sido reformados estos cuerpos normativos. Sélo en el afio de 1998 se
reformo el codigo penal en 6 ocasiones, en el afio de 1999 se reforma en 4
ocasiones mas, 4 reformas mas en el afio 2001, una reforma en 2002 y
2003, 8 reformas en el afio de 2004, y asi sucesivamente, existiendo 46
reformas a dicho Cdadigo hasta el dia de hoy, entre las cuales se han afiadido

cerca de 41 delitos y se han reformado 164 articulos.

Lo mismo ocurrio, pero en menor medida, con el Cédigo Procesal Penal
que hasta el afio de 2010 fue reformado en 21 ocasiones y finalmente
sustituido por un nuevo Codigo Procesal Penal aprobado en 2009 pero que

entrd en vigencia finalmente el primero de octubre de 2010.

Las reformas del Cdodigo Penal, sin analizar a profundidad este aspecto
por razones practicas, se realizaron con la finalidad de poder condenar a un
mayor numero de imputados por un mayor periodo de tiempo, ampliando el
catdlogo de delitos y las penas en abstracto de los tipos reformados. A
continuacion procedemos a analizar brevemente algunas de las reformas
mas importantes a nuestro juicio:

% La primer reforma!’

sucede antes de la entrada en vigencia del
Caodigo Penal. Se agrega el articulo 240-A creando el Delito de Defraudacion
a la Economia Publica. Nuestro comentario al respecto es que el delito de
Estafa ya contemplaba esta conducta. Asimismo es necesario afirmar que la

técnica legislativa del articulo 240-A es deficiente y podria dar lugar a

cambio en la manera de administrar justicia penal. No es, como podria pensarse, un simple cambio de
procedimiento o una simple modernizacién del actual sistema de justicia penal. Por el contrario, el
Cadigo Procesal Penal vigente modifica radicalmente las caducas préacticas judiciales y genera, de esa
forma, una nueva etapa en la justicia penal, que responda a los principios constitucionales y al Derecho
Internacional que ven en la persona humana la razon de ser y en torno a quien debe girar toda la
estructura del ordenamiento juridico punitivo.”

"7'D. L. N° 193, de fecha 17 de diciembre de 1997. Publicado en el D. O. N° 240, Tomo 337, del 23
de diciembre de 1997.
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impunidad, por atipicidad. En cambio los elementos de la Estafa estan

claramente definidos en la ley.

Es necesario aclarar que el caso FINSEPRO-INSEPRO pudo tener alguna
influencia en esta reforma, debido a que en dicho caso se proces6 al
principal imputado por el Delito de Defraudacion a la Economia Publica, con
el cédigo de 1974 que estaba vigente en dicha época, debido a un Recurso
de Apelacién que resolvio favorablemente la Camara Primero de lo Penal de
San Salvador, mediante el cual se decret6 que Unicamente se podia
perseguir al imputado por el Delito de Cheque sin Provision de Fondos y
Defraudacion a la Economia Publica, de los cuales resulté absuelto, pero no
del Delito de Estafa. Diferente situacion ocurrié con los demas imputados que

fueron condenados por el Delito de Estafa.

% La segunda reforma’® del Cédigo Penal se llevé a cabo antes de la
entrada en vigencia del cédigo, dicha reforma tenia como objetivo prorrogar
la entrada en vigencia de la ley penal hasta el dia veinte de abril de 1998, la
entrada en vigencia estaba prevista para el dia 20 de enero de 1998. Las
razones por las cuales se prorrogd la entrada en vigencia fue porque el
sistema penal no estaba preparado, debido a que no se podian hacer

audiencias sin la infraestructura ni el personal capacitado.

< En la sexta reforma’® se deroga el articulo 48, este articulo regulaba
la conversion de la detencion provisional, segun la cual se podia reducir la
pena de prision de los condenados de la siguiente forma: si la detencion
duraba hasta 6 se descontaban los dias en razén un dia, dos dias en el
lapso de seis meses a un afio y tres dias a partir de un afio en adelante. De

tal forma que si alguien estaba en detencion provisional por 4 afos y se

18D, L. N° 205, de fecha 9 de enero de 1998. Publicado en el D. O. N° 5, Tomo 338 del dia 9 de
enero de 1998.

19D, L. N° 245, de fecha 24 de septiembre de 1998. Publicado en el D. O. N° 198, Tomo 341 del 23
de octubre de 1998.
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condenaba a prision de 12 afios entonces podia salir libre porque su pena ya
habia sido cumplida.

La razdn por la cual se deroga esta disposicion fue debido a que era una
disposicion de naturaleza procesal y no sustantiva, sin importar que
promoviera la impunidad y que se pervirtieran los fines de la pena con dicha
disposicion. Por esta misma razén se incorporo el articulo 441-A al Codigo
Procesal Penal, para beneficiar a varios condenados, ya que la ley es penal

es retroactiva In Bonam Partem.

< La octava reforma’?® se realiz6 a consecuencia de los dafios causados
por la tormenta tropical que azoté al pais, aumentando la pena de manera
transitoria a los delitos de acaparamiento, Art. 233, venta a precio superior,
Art. 234, uso de pesas o medidas alteradas, Art. 235, propalacion falsa Art.
237, y ventas ilicitas, Art. 240 C.P.

% En la novena reforma'®* suceden cambios importantes para la teoria
del Delito, el primero de ellos es que se cambia el articulo 3 que regula el
Principio de Lesividad del Bien Juridico, quitando el mandato de que sélo se
pueden penalizar las conductas que lesionen o pongan en peligro efectivo a
un bien juridico. La redaccion final es la siguiente: “Art. 3.- No podra
imponerse pena o medida de seguridad alguna, si la acciébn u omision no
lesiona o pone en peligro un bien juridico protegido por la ley penal’.
También encontramos importantes modificaciones, se agrega la Actio Libera
In Causa en el articulo 29, lo cual consideramos correcto aunque
prescindible, se modifica el articulo 94 con lo cual se establece que la no
exigibilidad de otra conducta es una causa de inimputabilidad, pero no causa

de justificacion, se agrega un inciso al articulo 43 para impedir impunidad en

120 B L. N° 471, del 5 de noviembre de 1998. Publicado en el D. O. N° 208, tomo 341 del 9 de
noviembre de 1998.

21D, L. N° 642, del 4 de julio de 1999. Publicado en el D. O. N° 128, Tomo 344 del 12 de julio de
1999.
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el delito masa, se modifican los tipos penales que protegen el bien juridico
patrimonio, por ejemplo los delitos de hurto, hurto agravado, se agrega el
delito de receptacion tal cual estaba en el codigo penal de 1974, se agrega la
conduccion de mercaderias de dudosa procedencia, la proposicion y
conspiracion de los delitos de robo, robo agravado y conduccion de
mercaderias de dudosa procedencia, también se modifica el delito de estafa.

El comentario que podemos realizar al respecto de esta reforma es que se
modificé el principio de lesividad para poder crear delitos de peligro
abstracto, aunque en doctrina se ha establecido que Unicamente los delitos
de peligro concreto deben ser punibles. Asimismo podemos ver como la
caracteristica del Derecho Penal, selectividad, se pone de manifiesto en
estas reformas. Las razones por las cuales se aprobo dicha reforma, segun
dos diputados son:

“Abraham Rodriguez, de la USC, tratdé de convencer a sus ex comparfieros de

coalicibn. "Este en un mensaje a la poblacion (...) se esta trabajando en el

endurecimiento de las penas", sentenci6. ARENA lo apoy6. "Aceptarlo representa un

impacto sicolégico contra los delincuentes”, acoté Roberto d'Aubuisson (sic.)”."?

% se incorpora la Reincidencia y la

< En la decimoprimer reforma®
Habitualidad como circunstancia agravante de responsabilidad de penal, Art.
30 num. 6), se establece una exclusién de los beneficios penitenciarios a los
reincidentes, Art. 92-A, y se modifica el articulo 112 que habla del régimen de
registros penales. También se modifica el articulo 129 estableciendo penas
de veinte a veinticinco afos, veinticinco a treinta afos y treinta a treinta y
cinco afios a los diferentes numerales del articulo 129 que regula el

homicidio agravado. Esta es la primera vez que se aumenta la pena maxima,

122 Noticia publicada en el Diario de Hoy: Periodista: Ana Giralt, Titulo: “Delito de receptacion es
incluido en Codigos”, de fecha martes 15 de junio de 1999, disponible en internet:
http://www.elsalvador.com/noticias/EDICIONESANTERIORES/junio15/NACIONAL/nacio25.html
12D, L. N° 703, del 9 de septiembre de 1999. Publicado en el D. O. N° 183, Tomo 345 del 4 de
octubre de 1999.
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antes de la reforma la pena maxima era 30 afos, por esta misma razén se

modifica el articulo 45 y el numeral 1) del articulo 46.

Como podemos ver existia una clara intencidbn segun opiniones
manifestadas por los diputados de la Asamblea Legislativa de aumentar la
pena méaxima desde la discusion de la novena reforma, en Julio de 1999.
Dicho aumento de penas se realiza hasta la decimo primer reforma
aumentandose la pena Unicamente en 5 afios mas en octubre de 1999. Junto
con el aumento de penas se restringe la posibilidad de que se aplique el
articulo 85, que establece los requisitos de la libertad condicional, a personas
gue son consideradas reincidentes, habituales, o que hayan cometido delitos
contra la vida, la integridad personal, la libertad ambulatoria, la libertad

sexual o el patrimonio.

< En la decimosegunda reforma*®* se vuelve a modificar el articulo 129,
pero esta vez para enmendar los errores cometidos en la reforma anterior, se

corrigen también los articulos 4, 139 y 318.

< En la decimotercer reforma*®® se adiciona el articulo 22-A, que trata
sobre el crimen organizado, se crea el Delito de Proposicién y Conspiracion
de Homicidio Agravado, Art. 129-A, se agregan circunstancias agravantes
tales como Dafo a la Confianza Publica, Irrespeto a Funcionarios Publicos,
Art. 29 numerales 17 y 18 respectivamente, se modifica el articulo 71 para
adaptarlo a la pena maxima, se aumentan las penas para los delitos de
privacién de libertad de uno a tres afios por la de tres a seis afios, secuestro
anteriormente de diez a veinte y posterior a la reforma de veinte a treinta

anos.

124 D. L. N° 740 del 22 de octubre de 1999. Publicado en el D. O. N° 223, Tomo 345, del 30 de
noviembre de 1999.

1255 L. N° 280 del 8 de febrero de 2001. Publicado en el D. O. N° 32, Tomo 350, del 13 de febrero de
2001.
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Se adicionan los articulos 149-A y 214-C para penalizar la proposicion y
conspiracion de delitos de privacion y libertad, secuestro, robo y extorsion,
actos de terrorismo, agrupaciones Iilicitas. Anteriormente manifestamos
nuestra opinidn en contra de la inclusion de la proposicién y conspiracion

para delitos comunes.

Antes de la reforma de febrero de 2001 el codigo penal penalizo la
proposicidén y conspiracion Uunicamente para los delitos siguientes: Art. 342
proposicién, conspiracion y apologia para cometer rebelion o sedicidn, Art.
344 proposicién y conspiracion para actos de terrorismo, y Art. 361 in fine
Genocidio.

En nuestra opinion la penalidad asignada al delito de proposicién y
conspiracion de homicidio agravado no soélo pervierte los fines
constitucionales de la pena, transgrede principios como los de
proporcionalidad y necesidad de la pena, sino que es contrario al Derecho
Penal de Acto y tergiversa la prevencion general, que ha sido alegada para
aumentar las penas de prision de ciertos delitos, esto por cuanto supone un
mayor disvalor a la proposicion y conspiracion que a la tentativa, alentando

asi que se cometan delitos en lugar de prevenirlos.

Sobre las causas que motivaron la creacion del delito de proposicion y
conspiracion en sus diferentes tipos el D. L. N° 280 unicamente contiene dos
considerandos:

“l. Que el Codigo Penal en vigor fue aprobado por medio de Decreto Legislativo No.

1030, de fecha veintiséis de abril de mil novecientos noventa y siete, publicado en el

Diario Oficial No. 105, Tomo No. 335, del diez de junio del mismo afio;

Il. Que es necesario incorporar al Cédigo Penal nuevas figuras delictivas y elevar
conductas catalogadas como faltas al rango de delitos, para enfrentar de forma

efectiva la situacion de inseguridad actual del pais, especialmente aquellas formas
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delincuenciales que responden a modalidades propias del crimen organizado, ya sea

en lo que respecta a la organizacion, como al modo de operar de los mismos;” (sic.)”

De esta forma se evidencia que el legislador tiene la conviccion de que
con nuevas figuras delictivas se enfrentard de forma efectiva la situacion de
inseguridad del pais. Como podremos ver posteriormente las estadisticas
demuestran que en el afio de 2001 no existian indices elevados de
homicidios, dado que este fendmeno se presenta en el afio 2004. Asimismo
hasta el afio de 2006 Gnicamente ocurri6 un caso de proposicion y
conspiracion de homicidio agravado pero no hubo condena, por lo cual es

falsa la afirmacion del considerando segundo.

< En la decimo quinta reforma’?® se modifican los articulos 45, 71, 129
numeral 2 y 129 inciso segundo, secuestro, se agrega el delito de fraude de
las comunicaciones Art. 238-A, entre otros.

La importancia de esta reforma radica en el aumento de la pena maxima
de prisién, actualmente el articulo 45 establece que la pena de prision puede

llegar hasta un periodo de 75 afios?’

, lo cual en nuestra opinion es
inconstitucional por ser una manifestaciéon de pena perpetua prohibida por la
Constitucion. En sus inicios el Codigo Penal establecia que la pena de

prision maxima era de 30 afios.

En la practica algunos tribunales de sentencia actuaron de forma
responsable e inaplicaron en el afio de 2001 la reforma mediante el control
difuso de constitucionalidad, potestad que deviene del articulo 185 de la
Constitucion de la Republica, citamos aqui parte de una resolucion del

Tribunal de Sentencia de Chalatenango:

126D, L. N° 486, del 18 de julio de 2001, publicado en el D.O. N° 144, Tomo 352, del 31 de julio de
2001.

127 «Art, 45.- Son penas principales: 1) La pena de prision, cuya duracion sera de seis meses a setenta y
cinco afios. En los casos previstos por la ley el cumplimiento de la pena sera en una celda o pabellon
especial de aislados, debiendo cumplirse desde su inicio no menos del diez por ciento de la condena.”
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“1.- Juicio de constitucionalidad de la reforma del Art. 129 del Cédigo Penal,
mediante el D.L. No. 486, del 18 de julio del afio 2001, publicado en el D.O. No. 144,
Tomo No. 352, del 31 de julio de 2001, en cuanto a la desproporcionalidad de la
pena: 1.1.- Se reconoce que el legislador tiene libertad de configuracion en materia de
politica criminal, pero esa potestad legislativa no debe ser arbitraria; sino sujeta a los
limites constitucionales, pues la doctrina y jurisprudencia dominante, son del
consenso que tal facultad para restringir derechos, -en el desarrollo del ius puniendi-,
no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y decidir las
penas a imponer, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las
personas, como el fundamento y limite del poder punitivo del estado. (...) 1.2 En esta
linea de analisis, los derechos fundamentales trazan un marco que limita al legislador
penal y le imponen ciertos mandatos y prohibiciones explicitos e implicitos que éste
no puede transgredir, pero a la vez le deparan un amplio margen de accién, que se ve
representada con la idea que los derechos fundamentales establecen lo
constitucionalmente necesario (mandatos), lo constitucionalmente imposible
(prohibiciones) y a la vez le deparan al legislador un extenso terreno de lo
constitucionalmente posible (lo permitido).(...) De tal suerte que el principio de
proporcionalidad, en su variante de la prohibicion de exceso, es el criterio para
controlar la constitucionalidad de la ley en el marco de estas relaciones, siempre
desde el punto de vista de la afectacién del derecho de defensa. Conforme a tales
razonamientos es oportuno decir que, en conexion al principio de igualdad, es
inconstitucional que la ley atribuya a un hecho punible menos grave, una pena
superior que a uno mas lesivo. Lo mismo ocurre con el grado de culpabilidad, en tanto
que debe haber una simetria entre ésta y la reacciéon penal tomada por el legislador.
(...) Por tanto, siendo inconstitucional dicha reforma, se hace necesario inaplicarla
para este caso en concreto, desconociéndose su validez; y reconociendo nuevamente
la vigencia, para el mismo, del Art. 129 del Cédigo Penal contenida en el D.L. N°: 740
del 22 de octubre de 1999, publicado en el Diario Oficial No. 223, Tomo 345 del 30 de
noviembre de 1999, que dice: "Se considera homicidio agravado el cometido con
alguna de las circunstancias siguientes: (...); No. 3) Con alevosia, premeditacion, o

con abuso de confianza; (...). En estos casos la pena serd de VEINTICINCO A

TREINTA ANOS DE PRISION (maytsculas del Tribunal).”*?®

128 Sentencia de las nueve horas quince minutos del dia diez de marzo de dos mil nueve. REF: 0901-
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10-2009. TRIBUNAL DE SENTENCIA de Chalatenango. ““1.- Juicio de constitucionalidad de la
reforma del Art. 129 del Cédigo Penal, mediante el D.L. No. 486, del 18 de julio del afio 2001,
publicado en el D.O. No. 144, Tomo No. 352, del 31 de julio de 2001, en cuanto a la
desproporcionalidad de la pena: (...) 1.3 (...) Por lo que en este punto se comparten los argumentos
esgrimidos por el Tribunal de Sentencia de San Vicente en el proceso No. 115-03-2003, contra el sefior
Salvador Ernesto Panamefio Ortiz, como coautor del delito de Homicidio Agravado, contra el sefior
Anibal Antonio Gavidia Pérez, en la cual se inaplicd la reforma realizada al Art. 129 C. Pn., mediante
el D.L. No. 486, del 18 de julio del afio 2001, publicado en el D.O. No. 144, Tomo No. 352, del 31 de
julio de 2001, en el cual se aumenta la pena de todos los supuestos de dichos articulos, de treinta a
cincuenta afios de prision. Para el caso en dicha sentencia se cuestiona la facultad punitiva estatal,
recorriendo al analisis del historial de las reformas que dicho articulo ha venido sufriendo a partir del
afio 1997, asi se cuestiona en dicha sentencia que la prohibicién de exceso en la penalizacién de esta
conducta puede deberse, entre otras cosas a un empleo simboélico del poder de configuracion del
legislador penal en exacerbar las penas sin una aparente finalidad mas que agravar las penas, que
devienen en una violacién a la Constitucion en los términos apuntados, como se expone a
continuacion: Asi se dice que inicialmente, conforme a la aprobacién del Codigo Penal segtn D.L. N°:
1030 de fecha 26 de abril de 1997, publicado en Diario Oficial 105 Tomo 335 de 10-06-1997, el art.
129 CP prescribia nueve supuestos de homicidio agravado, y el inciso segundo establecia un
tratamiento diferenciado de la pena en abstracto, y a partir de los distintos supuestos, los Gltimos tres
casos estaban conminados a una pena de veinte a veinticinco afios de prision, mientras que los
primeros seis casos tenian pena de prision de veinticinco a treinta afios. La primera reforma es
introducida a dicho articulo segiin D.L. N° 378, del 13 de agosto de 1998, publicado en el D.O. N° 156,
Tomo 340, del 25 de agosto de 1998, por el que se introduce el supuesto nimero diez en el tipo penal
de Homicidio agravado; y se reforma el inciso segundo incorporando dicho supuesto con pena de
veinte a veinticinco afios de prision. La segunda reforma se introduce por D.L. N° 703 de fecha 9 de
septiembre de 1999, publicado en D.O. N° 183, tomo 345 de fecha 4 de octubre de 1999, reforma el
art. 129 en tres sentidos: Introduce méas supuestos de homicidio agravado como medio para otros
delitos en el caso del nimero dos (ademéas de robo, violacion y secuestro), nimero tres (agrega el
abuso de superioridad a la alevosia y premeditacion) y reforma el inciso segundo en el sentido que
sanciona el homicidio agravado en los casos de los numerales del 7 al 10, con prision de veinte a
veinticinco afos; y los casos de los numerales del 1 al 6, con prision de veinticinco a treinta afios. La
tercera reforma, segin D.L. N° 740, del 22 de octubre de 1999, publicado en el D.O. N° 223, Tomo
345, del 30 de noviembre de 1999, reforma el inciso segundo sancionando los numerales del 7 al 10
con prision de veinte a veinticinco afios; los casos de los numerales del 1), 3), 4), 5) y 6) con prision de
veinticinco a treinta afios; y el caso del numeral 2) lo sanciona con pena de treinta a treinta y cinco
afios. Y finalmente, la cuarta reforma adin vigente, se introduce por D.L. N° 486, del 18 de julio de
2001, publicado en el D.O. N° 144, Tomo 352, del 31 de julio de 2001, reforma el art. 129 en dos
sentidos: En primer lugar amplia los supuestos del numeral 2) cuando el homicidio se cometiera como
medio para la comision de secuestro, violacion, agresion sexual, robo, extorsion, actos de terrorismo,
asociaciones ilicitas, comercio ilegal y deposito de armas, contrabando, lavado de dinero y activos,
corrupcidn, drogas; y en segundo lugar, sefiala para todos los casos de homicidio agravado (del 1 al
10), la pena de treinta a cincuenta afios de prisién. Asi se cuestiona que esta Ultima reforma quiebra el
tratamiento diferenciado que trafa el legislador en sus anteriores reformas, dado que para los nueve
casos, excepto el del nimero dos, se trata de una sola accion -homicidio- en la que el tipo basico se
agrava debido a que concurren determinadas relaciones, calidades o circunstancias, tanto del sujeto
activo o pasivo, asi como los medios empleados y méviles que impulsaron al autor del hecho. Pero lo
caracteristico de los nueve casos distintos al nimero dos, es que se trata de una sola accion disvaliosa
acompafiada de esas diferentes circunstancias. A diferencia del nimero dos, que no se trata de una sola
accion, sino que el homicidio va acompafiado de otra accién auténoma juridico penalmente disvaliosa
y reprochable, constitutiva de otro y otros delitos, en cuyo caso el homicidio se convierte en un medio
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En relacion a nuestra afirmacion anterior de que esta reforma es
inconstitucional por ser una manifestacion de pena perpetua, la Sala de lo
Constitucional de El Salvador declard inconstitucional el incremento de las
penas de prision previsto en los articulos 45 N° 1, 71 y 129 inciso final del
Cdédigo Penal en diciembre de 2010, es decir 9 aflos después de que la

reforma entré en vigencia:

de consumacion del otro delito o para lograr su consumacion o agotamiento. Por tanto, los casos de
homicidio agravado del nimero dos, son cualitativa y cuantitativamente distintos del resto de los nueve
casos, y por tanto se justificaba un tratamiento diferenciado del legislador agravando la pena para ese
caso, respecto de los demas. Por ello se concluye que al reformar toda la disposicién con un mismo
parametro indiferenciado de penalidad para todos esos delitos —treinta a cincuenta afios de prision-, el
legislador quiebra no sélo el principio de prohibicion de exceso para hechos que no merecen un
reproche juridico penal tan severo, sino que ademas quiebra el principio de igualdad, al tratar iguales
supuestos que como ya se dijo, son cualitativa y cuantitativamente diferentes. Por tal razon, este
Tribunal estima que estos argumentos vienen al caso, para ponderar la pena a aplicar al supuesto
juridico que nos ocupa, pues la circunstancia especifica de la premeditacion que permite calificar este
hecho como un delito de Homicidio Agravado conforme al Art. 129 No. 3) C. Pn., que en la Gltima
reforma le sanciona con la pena de treinta a cincuenta afios de prision, al igual que el resto de
circunstancias reguladas del numero uno al diez, violenta la prohibicién de exceso derivado del
principio de proporcionalidad, puesto que su respuesta es exacerbada, en comparacion a la pena que
anteriormente tenia dicho delito, siendo por ello que se vuelve necesario inaplicar la reforma contenida
en el D.L. N° 486, del 18 de julio de 2001, publicado en el D.O. N° 144, Tomo 352, del 31 de julio de
2001, que se refiere al inciso, segundo del art. 129 respecto a la pena del supuesto del art. 129 No. 3)
del Codigo Penal, de treinta a cincuenta afios. De igual forma, una vez resuelta la inaplicabilidad de la
disposicion inconstitucional antes mencionada, relativa a la pena de prisién de treinta a cincuenta afios,
también se comparten los argumentos plasmados en la misma sentencia antes aludida, en cuanto a
reconocer la vigencia del precedente legal que regulaba el mismo supuesto que hoy nos ocupa a efecto
de dar la respuesta juridico penal correspondiente, de ahi que se retoma la jurisprudencia emanada de
la Sala de lo Constitucional en otros casos, como por ejemplo la Sentencia de inconstitucionalidad en
la causa 5-88, de las 14:00 horas del dia 3 de mayo de 1989, en la que declaré inconstitucional en su
forma, de un modo general y obligatorio, la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica
contenida en el Decreto Legislativo N° 924 de 22 de abril de 1988, publicado en el Diario Oficial N°
81 Tomo 299 de 3 de mayo del mismo afio, y reconocié nuevamente la vigencia de las disposiciones
de la Ley Orgénica del Ministerio Publico, de fecha 4 de marzo de 1952, publicada en el Diario Oficial
N° 54, Tomo 154 de fecha 18 del mismo mes y afio y demas leyes que fueron derogadas por la ley que
mediante ese fallo se declar6 inconstitucional, que es un precedente denominado por la doctrina y
jurisprudencia italiana como la reviviscenza o resurreccion de la norma derogada (Francisco Rubio
Llorente; y Javier Jiménez Campo, Estudios sobre jurisdiccién constitucional, McGraw-Hill, Madrid,
1998, pp. 125-126). Por tanto, siendo inconstitucional dicha reforma, se hace necesario inaplicarla para
este caso en concreto, desconociéndose su validez; y reconociendo nuevamente la vigencia, para el
mismo, del Art. 129 del Cddigo Penal contenida en el D.L. N° 740 del 22 de octubre de 1999,
publicado en el Diario Oficial No. 223, Tomo 345 del 30 de noviembre de 1999, que dice: "Se
considera homicidio agravado el cometido con alguna de las circunstancias siguientes: (...); No. 3)
Con alevosia, premeditacion, o con abuso de confianza; (...). En estos casos la pena serd de

VEINTICINCO A TREINTA ANOS DE PRISION (mayusculas del Tribunal)”
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“Declaranse inconstitucionales parcialmente, de modo general y obligatorio, en cuanto
a la determinacion de los montos de las penas, los arts. 45 n° 1, 71 y 129 inciso final
del C. Pn., pues la magnitud prevista por el legislador vuelve nugatoria la funcion
resocializadora de la pena contemplada en los incisos. 2° y 3° del art. 27 Cn.; en tal
sentido, modificase lo establecido en la sentencia pronunciada por esta Sala el 25-
111-2008 (Inc. 322006) conforme a los argumentos expuestos en el considerando V 1
de esta sentencia.

Difiéranse los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de los maximos de las
penas previstas en los arts. 45, 71 y 129 del C. Pn., a fin de que, en el menor plazo
posible, la Asamblea Legislativa, en uso de su libertad de configuracién, determine la
sancion penal a imponer en relacién con los maximos de prisi6bn como pena principal
(art. 45 del C. Pn.), con la penalidad del concurso real de delitos (art. 71 del C. Pn.), y
los limites maximos de la pena de prision en el delito de homicidio agravado (art. 129

del C. Pn.), y cumplir, de esa manera, con la exigencias constitucionales expuestas

en esta sentencia”. **°

La critica sobre este fallo de la Sala de lo Constitucional es que deja en
manos de la Asamblea Legislativa la nueva configuracion del limite maximo
de las penas lo que violenta el principio de seguridad juridica, en nuestra
opinion la honorable Sala de lo Constitucional pudo haber tomado la decision
que los tribunales en la practica habian aplicado, es decir podian aplicar la
dltima reforma vigente, segun la cual la pena maxima era treinta y cinco
afos de prision.

130

% En la reforma vigésimo sexta™" se modifica el articulo 191 que regula

la exclusion de delitos en contra del honor y la intimidad.

La razon por la cual consideramos que se promovio esta reforma fue para

defender intereses politicos y econdémicos. La reforma esta vinculada a las

129 gentencia de Inconstitucionalidad de las nueve horas con cincuenta minutos del dia veintitrés de
diciembre de dos mil diez con Referencias acumuladas: 5-2001/10-2001/24-2001/25-2001/34-
2002/40-2002/3-2003/10-2003/11-2003/12-2003/14-2003/16-2003/19-2003/22-2003/7-2004.

130 D.L. N° 499, del 28 de octubre del 2004, publicado en el D.O. N° 217, Tomo 365, del 22 de
noviembre del 2004.
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actuaciones de los medios de comunicacion en el caso Servipronto de El
Salvador vs Mc Donald’s (caso Bukele). Debido a que en el litigio millonario
un medio de comunicacion escrito, El Diario de Hoy, realizé publicaciones en
detrimento de Roberto Bukele Siman, estableciendo este ultimo demandas
por los delitos de difamacién, calumnia e injuria en contra del Director y del
propietario de dicho periddico quienes fueron declarados inocentes de dichos
delitos. Tras lo cual el lunes 30 de julio interpuso una demanda de
inconstitucionalidad a los incisos 2° y 3° del articulo 191 del Cédigo Penal,
argumentando que: “Esa reforma llevaba dedicatoria, iba con nombre y

apellido: Enrique Altamirano y Laffite Fernandez™***

El inciso tercero de esta reforma fue declarado inconstitucional por la Sala
respectiva en Sentencia de Inconstitucionalidad del dia viernes 24 de
septiembre, a las 6:00 de la tarde, REF 91-2007 los argumentos fueron los

siguientes:

“Declarase que el tercer inciso del art. 191 del Codigo Penal, emitido y reformado por
los Decretos Legislativos antes mencionados, es inconstitucional, por violar los arts. 2
inc. 2°,3inc. 1°, 6 in. 1°, y 144 inc. 2° de la Constitucion, en relacion con los arts. 17 y
19 parrafo 3 letra “a” del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos; y 11, 13
parrafo 2 letra “@” y 14 parrafo 3 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ya que la diferenciaciéon que formula dicho inciso, con la consiguiente

desproteccion para los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la

31 Noticia publicada por Contrapunto. Titulo: Periodistas ponen el grito en el cielo pero no es para
tanto, Autor: Edgardo Ayala, Fecha: martes 07 de septiembre de 2010, pagina web consultada el dia 31
de septiembre de 2010. Direccion Electrénica: http://www.contrapunto.com.sv/politica-
nacionales/periodistas-ponen-el-grito-en-cielo-pero-no-es-para-tanto  “Esos dos apartados fueron
incorporados en 2004 tras una movida legislativa impulsada por el diputado democristiano Rodolfo
Parker. Como Parker era el apoderado legal de El Diario de Hoy, rapidamente se especulé que la
iniciativa del legislador se urdio para proteger al propietario de ese medio, Enrique Altamirano, asi
como al editor de entonces, Laffite Fernandez, quienes habian sido demandados por difamacion, en
2004. (sic.) Altamirano y Fernandez — quien actualmente es editor del matutino EI Mundo— fueron
demandados por Bukele, el duefio de la franquicia McDonald’s en El Salvador a mediados de los 90.
EDH publicd por entonces una serie de notas periodisticas en las que se afirmaba que las
hamburguesas preparadas en los restaurantes del empresario eran elaboradas con carne descompuesta.”
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propia imagen, es desproporcionada y, por tanto, viola el principio de igualdad en la

formulacion de la ley.” **

< En la reforma vigésimo novena’*® se deroga el articulo 232 del Cédigo
Penal que tipificaba como delito al Monopolio, que era un Delito relativo al
Mercado, la Libre Competencia y la Proteccién del Consumidor.

Las razones por las cuales se realizé dicha reforma legal fueron para
proteger los intereses econdmicos de las empresas monopodlicas en El
Salvador, por ejemplo: en el mes de diciembre de 2004, justo antes de la
entrada en vigencia de la reforma, la empresa de aerolineas TACA impidio
gque COPA Airlines, la segunda mayor comparfia en Centro América,
realizara el segundo vuelo de Panamé a El Salvador de manera directa, a
pesar que habia gestionado la licencia ante la AAC, Autoridad de Aviacion
Civil: Ente de la Administracion Publica, a la que le compete directamente la
regulacion de todos los aspectos de la aviacion civil, tanto los de indole

técnico, como los de indole econémico.

TACA ha realizado acciones para impedir que aerolineas extranjeras

inviertan en el pais, utilizando incluso la jurisdiccién constitucional para

132 “Teniendo en cuenta las disposiciones internacionales citadas, asi como los precedentes y
jurisprudencia de los drganos respectivos, se concluye que en los sistemas universal e interamericano
de derechos humanos los derechos al honor e intimidad, en un extremo, y la libertad de expresion y de
informacion, en el otro, se encuentran reciprocamente limitados, debiéndose garantizar legalmente la
proteccién de ambos, por lo que es en los casos concretos donde se debe establecer qué derecho
prevalecera en determinadas condiciones, en cuanto a su ejercicio practico. Ahora bien, se ha
establecido que el art. 191 inc. 3° del C. Pn. viola los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, y 6 inc. 1° Cn., ya que
excluye de toda responsabilidad penal a una categoria de sujetos, aun cuando actlien con un propdsito
calumnioso, injurioso o de ataque a la intimidad o a la propia imagen de otras personas. Dicha
exclusién también es contraria a las normas internacionales citadas, ya que éstas no dan cobertura
alguna al ejercicio abusivo o ilegitimo de la libertad de expresién y de informacién. Por el contrario,
claramente ordenan a los Estados que protejan legalmente los derechos a la vida privada y familiar y
a la honra de todo ataque proveniente de particulares, con independencia de la condicidn personal de
éstos. Por las razones anteriores, se concluye que el art. 191 inc. 3° del C. Pn. viola por accion refleja
el art. 144 inc. 2° Cn. (en relacion con los arts. 17 y 19 parrafo 3 letra “a” del PIDCP y 11, 13
parrafo 2 letra “a” y 14 parrafo 3 de la CADH), y asi debera declararse en esta sentencia.”

133 D.L. N° 528, del 26 de Noviembre del 2004, publicado en el D.O. N° 240, Tomo 365, del 23 de
Diciembre del 2004.
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impedir que exista libre competencia, la Sala de lo Constitucional resolvié su
peticion en tan soélo 2 dias. En su demanda alegaban que “se provocarian
dafos a los ingresos de esta (companiia)” y que “afectaria sensiblemente su

economia con potenciales dafios a su estabilidad financiera”***

Cabe agregar que el 26 de noviembre de 2004 COPA inici6 tramites ante
la AAC para que le fuera autorizado un vuelo directo entre la ciudad de
Panama y El Salvador, ese mismo dia la Asamblea Legislativa derogo el
delito de Monopolio. A nuestro juicio esta reforma es inconstitucional debido
a que el articulo 110 de nuestra Carta Magna establece claramente que:

“no podran autorizarse monopolios, sino a favor del Estado o de los Municipios,

cuando el interés social lo haga imprescindible; y que se prohiben las practicas

monopolisticas para garantizar la libertad empresarial y proteger el interés de los

consumidores”.

134 Noticia publicada en el FARO.net Titulo: COPA gana el duelo judicial a TACA. Autor: Alexis
Henriquez, publicada el 14 de mayo de 2007. Disponible en internet:
http://archivo.elfaro.net/secciones/Noticias/20070514/noticiasd_20070514.asp “La fila para registrase
en el vuelo de salida del Aeropuerto Internacional Rafael Ndfiez, en Cartagena de Indias, Colombia,
era larga. Los destinos eran mdltiples: Argentina, Venezuela, Estados Unidos, Italia, EI Salvador. El
reloj tras el mostrador marcaba el filo de las tres de la tarde. Era sdbado 17 de diciembre 2005. La
empleada tras el mostrador de la aerolinea COPA registrd el vuelo de JesUs Ernesto Parra, un
venezolano que se dirigia a Caracas. Luego me tocaba el turno. Tras revisar el registro electrénico del
vuelo y pedir asesoria a su superior, la empleada me dijo que el vuelo a San Salvador estaba
suspendido. “Hay un problema. Aqui estd la explicacion”, sefialé y extendid una carta donde la
aerolinea Copa explicaba a sus clientes que la aeronave Embraer 190-100 IGW no podia despegar de
Panama (la Unica escala en el trayecto desde Colombia a El Salvador en el viaje programado ese dia)
porque la Corte Suprema de Justicia (CSJ) salvadorefia asi lo habia determinado a Gltima hora, cuando
el primer vuelo de la nueva ruta, ya autorizado por las autoridades salvadorefias, estaba listo para
despegar. La notificacion llegd a Panama a las 2:00 PM del 15 de diciembre. La CSJ, en dos dias,
habia resuelto dar un amparo constitucional a favor de la aerolinea TACA mientras resolvia sobre la
demanda de la aerolinea para no permitir el vuelo. El incidente dejé a 98 pasajeros varados en la
ciudad de Panama e inicié la segunda etapa de una campafia que desde 2004 se viene librando para
conquistar los cielos centroamericanos. 16 meses después, la Corte fall6 a favor de COPA. “Déjese sin
efecto la medida cautelar adoptada en el presente proceso”, sentencié en su resolucion la Sala de lo
Constitucional el 25 de abril de 2007. EI grupo TACA ya presentd un recurso de revocatoria a la
resolucion de la Corte. A diferencia de 2005, ahora COPA no tiene listo el vuelo. “Fechas no hay, pero
esperamos hacerlo lo mas pronto posible”, sefiala Eduardo Aguilar, gerente general de COPA. Para
que se realizara el primer vuelo, COPA invirtid $20 millones en el avidn nuevo, en publicidad y en
pagar por las estadias en hoteles de los pasajeros que perdieron sus vuelos de regreso a El Salvador,
entre ellos yo.”

100



X/

< En la trigésimo tercer reforma’®*® se aumenta la pena de prisién del
Delito de Omision de poner en conocimiento determinados delitos, la pena
anterior era de 6 meses a un afio, pero en los Delitos de extorsion o
secuestro se aumenta la pena de cuatro afios como minimo a ocho afos
COmMO maximo.

136 reforma se crea el Delito de Trafico de

% En la trigésimo cuarta
objetos prohibidos en centros penitenciarios de detencion o reeducativos. En
este mismo decreto se aumenta la pena del delito de lesiones y se disminuye
la cantidad de dias de incapacidad producida por los golpes, ampliando asi
las posibilidades de que las lesiones dejen de ser faltas y se conviertan en
delito. Asimismo se aumenta la pena para las lesiones como falta. Esta
reforma responde a la reforma de la Ley Penitenciaria del 27 de julio de

2006.

Segun la opinién del vice ministro de seguridad, vertida a un medio de
comunicaciéon escrita de El Salvador, se coordinan delitos desde dentro de
las prisiones: “Tenemos informacién que tienen armas y teléfonos celulares
ocultos” (...) “los celulares son usados para coordinar hechos criminales con

sujetos que estan fuera del penal”. **’

En dicha pesquisa, realizada el dia 15 de agosto de 2006, se encontraron
quince celulares, sesenta y un corvos, una granada industrial M-79, armas

corto-punzantes, droga y otros articulos prohibidos.

Es necesario agregar que estas conductas no son cometidas Unicamente

por familiares de los internos, estas conductas han sido cometidas y

135 D.L. N° 83, del 25 de agosto del 2006, publicado en el D.O. N° 171, Tomo 372, del 14 de
septiembre del 2006.

136 D L. N° 93, del 25 de Septiembre del 2006, publicado en el D.O. N° 187, Tomo 373, del 09 de
Octubre del 2006.

37 Noticia publicada en el Diario de Hoy, Titulo: “Sanciones por introducir celulares en reclusorios”,
publicada el 15 de agosto de 2006, sin autor, disponible en internet:
http://www.elsalvador.com/noticias/2006/08/15/nacional/nac2.asp

101



aceptadas por funcionarios publicos, como un Juez suplente de paz de
panchimalco que fue destituido por la Corte en pleno:

“De acuerdo con la sancién que le impuso la CSJ, Arias no podra acercarse durante
un afio a ningln centro penitenciario y se ordend abrirle un expediente administrativo
ante la Seccion de Investigacion Profesional de ese ente judicial. Algo que fue
decisivo para que le aplicaran las sanciones penales fue el hecho que el juez suplente
admitiera que si portaba los chips para teléfonos celulares y que por un olvido no los
registré a los guardias de la penitenciaria. Arias fue detenido el pasado 31 de marzo
cuando visitaba a unos reos en esa carcel. Segun los informes policiales, Arias
entreg6 algunas de sus pertenencias y sus teléfonos, pero no informé que en un

compartimento de su billetera llevaba dos c:hips.”138

Actualmente existe una propuesta que podria convertirse en la
cuadragésimo octava reforma, la cual consiste en cambiar la pena de prision
en los delitos de difamacion, calumnia e injuria por la pena de dias multa.
Esto ocurre como consecuencia de que la Sala de lo Constitucional
declarara la inconstitucionalidad del articulo 191 in fine, lo cual expusimos al

analizar la reforma vigésimo sexta.

138 Noticia publicada por el Diario de Hoy, Titulo: “Destituyen a juez que introdujo chips a Mariona”,
sin autor, publicada el dia 8 de abril de 2010, disponible en internet:
http://www.elsalvador.com/mwedh/nota/nota_completa.asp?idCat=6358&idArt=4683080 pagina web
consultada el dia 1 de agosto de 2011. “Las restricciones que el Juzgado de Paz de Ayutuxtepeque le
impuso a Arias Hernandez son que no podra salir del pais, no cambiar de domicilio y no debera visitar
los centros penales. Esta Gltima restriccion se convirtié en el argumento que los magistrados valoraron,
ya que no es posible que un juez suplente no pueda ingresar a un penal a realizar una diligencia. De
acuerdo con la sancion que le impuso la CSJ, Arias no podré acercarse durante un afio a ningln centro
penitenciario y se ordend abrirle un expediente administrativo ante la Seccion de Investigacién
Profesional de ese ente judicial. Algo que fue decisivo para que le aplicaran las sanciones penales fue
el hecho que el juez suplente admitiera que si portaba los chips para teléfonos celulares y que por un
olvido no los registr6 a los guardias de la penitenciaria. Arias fue detenido el pasado 31 de marzo
cuando visitaba a unos reos en esa carcel. Segln los informes policiales, Arias entreg6 algunas de sus
pertenencias y sus teléfonos, pero no informd que en un compartimento de su billetera llevaba dos
chips. Durante la audiencia en que fue liberado, el pasado 5 de abril, la fiscal Miriam Mejia detallé que
el haber admitido el delito le valié al juez Arias para que obtuviera su libertad. "Se le ha beneficiado
considerando que no era la intencidn de pasar los chips a los internos. Le damos el beneficio de la duda
porque no esté claro si el juez tenia la intencion de pasar o no los chips al centro penal”, indico la
funcionaria fiscal.”
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La propuesta de modificar la pena a los articulos 177, 178 y 179, fue
realizada por el 1 octubre de 2010 por la Fundacion Salvadorefia para el
Desarrollo Econémico y Social (FUSADES), dicha institucion privada opina
sobre la Sentencia de la Sala de lo Constitucional con REF 91-2007 que:

“sus efectos en la practica pueden generar limitaciones a la libertad de expresion,

tales como acusaciones mal intencionadas o inadecuadas interpretaciones judiciales

de los alcances de la sentencia, que generen un ambiente de autocensura que

menoscabe la libertad de expresic')n”lsg.

Posteriormente el diputado Rodolfo Parker, secretario general del Partido
Demdécrata Cristiano, retoma la propuesta de FUSADES y la amplia,
solicitando que las penas accesorias de inhabilitacion también se eliminen
en la reforma, segun su opinion:

“Estas reformas irian para todos, sean o no sean periodistas. Lo que estamos

garantizando es el derecho a la igualdad. Lo que planteamos es que no haya carcel,

pero si multas y que no haya inhabilitacién de los trabajos u oficios de las personas”,

comento el legislador.” *°

39 Noticia publicada por la pagina. Titulada: Fusades: fallo de la CSJ sobre 191 puede generar
limitaciones a la libertad de expresion. Autor: Jessica Guzmaén. Publicada el dia 01 DE OCTUBRE DE
2010 18:37 GMT-6, disponible en internet:
http://www.lapagina.com.sv/nacionales/40408/2010/10/01/Fusades-fallo-de-la-CSJ-sobre-191-puede-
generar-limitaciones-a-la-libertad-de-expresion. “El resultado de la sentencia es que una vez eliminado
el mencionado inciso, todas las personas, sean periodistas 0 no, pueden informar, opinar y criticar
siempre que no actuen con animos de calumniar, difamar o injuriar, puesto que “(...) lo tnico que esta
prohibido es el ejercicio de la libertad de informacion con conocimiento de falsedad del hecho o con
un temerario desprecio a la verdad, entendiendo por veracidad la verificacion y contrastacion de las
fuentes de informacion; fuentes que gozan de proteccion en una sociedad democréatica”.

140 Noticia publicada por Diario EI Mundo, titulada: PDC pide castigar con multas la difamacion,
autor: Liset Orellana. De fecha martes 12 de octubre de 2010. Disponible en internet:
http://www.elmundo.com.sv/politica/3026-pdc-pide-castigar-con-multas-la-difamacion.html.  “Parker
solicitara reformas a los articulos 58, 59, 177, 178, 179 y la derogacion del 180 de este Codigo. En este
caso, el legislador estaria solicitando que, en vez de imponer prision a los delitos de calumnia,
difamacion e injuria, se castigue con multas. (...) Otros de los cambios que planteara en el Codigo es
que se suprima la inhabilitacion de las personas. (...) Otra de las reformas que solicitara el PDC es al
Cadigo Procesal Penal para poner una especie de filtro a las demandas que se realicen. La reforma le
exigiria presentar al acusador una fianza por el 20% de la suma de dinero que reclame como
responsabilidad civil. La reforma se plantea al articulo 400 del Codigo Procesal Penal. Para Parker,
este tipo de “refuerzo” obligard al demandante a tener pruebas y una mejor consistencia de su
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Asimismo se generan propuestas provenientes de ARENA, PCN y FMLN.
Los primeros dos estaban a favor de la modificacion de las penas, el dltimo
proponia que se mantuviera la pena de carcel cuando exista animo de
difamacion. Finalmente se aprobd la reforma de manera similar a la

propuesta del PDC.

Nuestro comentario al respecto es que la mayoria de los partidos politicos
apoyaron la propuesta de modificar la pena debido a que los medios de
comunicacion exigian que se “despenalizara” la critica periodistica. Lo cual
consideramos como una actitud irresponsable, debido a que el inciso
primero del articulo 191 protege la critica desfavorable, lo que se modificé al
declarar la inconstitucionalidad del articulo 191 in fine fue la posibilidad de
que los propietarios de los medios de comunicacién, sea persona natural o
juridica, responda penalmente y se conminen las conductas delictivas con
prision.

En cuanto a la modificacion de la pena consideramos correcta la
minimizacion del Derecho Penal para los delitos que tutelan bienes juridicos
de menor importancia, pero es necesario manifestarnos en contra de esta
reforma en particular debido a que la misma se hace para defender al poder
mediatico. De esta forma los legisladores de los partidos politicos que
votaron a favor de la reforma se contradicen con su practica anterior, debido
a que en algunos casos, por ejemplo en los delitos de hurto, receptacion o
lesiones se aumentaron las penas de prision, pero en los delitos contra el

honor y la intimidad se cambia la pena de prision por pena de dias multa.

2.8.2.-Valoraciones Politico-Criminales sobre las reformas realizadas al
Codigo Penal desde 1997 hasta 2011

denuncia. “Lo que buscamos es que las personas sean serias para acusar. No queremos que se inhiba,
sino que sean consistentes en la denuncia”, dijo.”
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Debido a que no es posible analizar una por una las reformas del cédigo
penal, por el espacio de este estudio, realizaremos un analisis en base a los
motivos que a nuestro juicio han sido la causa de dichas reformas. De esta
forma podemos sefalar varios motivos que para efectos practicos los hemos
agrupado en tres: la proteccidn de intereses econdmicos, el “endurecimiento
de la ley” como decision politico-criminal y la falta de criterio cientifico de la
contrarreforma, finalizando con la proteccibn de intereses politicos y
mediaticos. A continuacion abordamos el andlisis de cada uno de estos

elementos de andlisis.
La proteccion de intereses econémicos

En la reforma del cédigo penal que deroga el delito de Monopolio
podemos encontrar un claro interés en proteger a pequefios sectores
econdmicos que se han convertido en monopolios u oligopolios en El

Salvador.

El caso emblematico es Grupo TACA S.A.**', pero también existen otros
monopolios importantes en nuestro pais, como primer ejemplo podemos citar
la industria quimico farmacéutica sobre la cual se han hecho varios estudios
que confirman tanto los precios altos de dichos productos'*® como la

existencia de monopolios.

11 TACA Airlines es una empresa de aviacion establecida en Honduras, después en El Salvador. Por
mas de 75 afios, TACA funcioné como la aerolinea de bandera de El Salvador, hasta que en los afios
90, TACA compré la mayoria de acciones de las otras aerolineas centroamericanas para
posteriormente formar Grupo TACA. ElI nombre "TACA" se origina como Transportes Aéreos de
Centro América que fue modificado a Transportes Aéreos del Continente Americano. La familia
Kriete de El Salvador es duefia y accionista mayoritaria del Grupo TACA, Avianca es duefio desde
2009 del 10% de las acciones de TACA Int. Airlines, lo que convierte a Avianca en el duefio del 70%
de Avianca-Taca. Es importante notar, que en el 2008, Roberto Kriete y la junta directiva dieron por
terminado el nombre "Grupo TACA", nombre que se utiliz6 durante la fusion de LACSA, NICA,
SAHSA y Aviateca. Se reverti6 al nombre original, TACA International Airlines. FUENTE:
http://es.wikipedia.org/wiki/TACA

Y2 L a Universidad de El Salvador realiz6 un estudio profundo sobre la Industria Quimico
farmacéutica, los hallazgos fueron consignados en el Informe Final de la investigacion “Disponibilidad
y Precio de los Medicamentos Esenciales en El Salvador durante el Segundo Semestre de 2006 este
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Segun la opinidn del Vice Ministro de Salud, vertida en el julio de 2010: “El
viceministro de salud, Eduardo Espinoza, adelanté que no hay disponibilidad
de acceso a los medicamentos por su alto costo. Dijo que el 72% del
mercado ha sido acaparado por 17 laboratorios, generando un monopolio de

ventas de medicinas.”*3

La comercializacion de la harina como insumo para varios productos
también se puede considerar como un monopolio ya que en El Salvador sélo
existen dos distribuidoras de dichos productos, MOLSA y HARISA los cuales
han sido beneficiados por decisiones de la ex ministra de economia en virtud

de la cual se le quitaron los aranceles en momentos de crisis econémica,**

estudio fue realizado por el Observatorio de Politicas Publicas y Salud (OPPS) del Centro de
Investigacion y Desarrollo en Salud (CENSALUD) de la Universidad de El Salvador, en el mismo se
concluye que en los medicamentos De Marca el precio de las medicinas en El Salvador sobrepasa 52.2
veces el indice de precios internacionales, es decir que el precio de las medicinas en 2006 aumentaba
en un 5220% en El Salvador, mientras que los medicamentos genéricos el precio sobrepasa 28.3 veces
el indice de precios internacionales, es decir que el precio de las medicinas es 2830% mayor que el
indice de precios internacionales. Es necesario aclarar que “en consideracion a los costos de seguro,
flete y comercializacién local, la OMS ha estimado que un precio local de 2.5 veces el PIR para los
genéricos y 5 veces el PIR para los de marca representa una cobertura razonable y un margen de
ganancia aceptable, suficiente, tolerable y justo para los comercializadores locales y para quienes
pagan por los medicamentos”. FUENTE: boletin de prensa OPPS-CENSALUD que explica
sintéticamente el informe final de la investigacién realizada. Disponible en internet:
http://www.fmp.ues.edu.sv/descargas/boletin-medicamentos.pdf.

143 Noticia publicada en La Prensa Gréfica, autor: Stefany Jovel y Loida Martinez, titulada: Estudio
confirma monopolio en ventas de medicinas, de fecha 5 de julio de 2010. Disponible en internet:
http://lwww.laprensagrafica.com/el-salvador/social/130198-estudio-confirma-monopolio-en-ventas-de-
medicinas.html. Pagina web consultada el dia 29 de julio de 2011. “Autoridades del Ministerio de
Salud informaron hoy sobre los resultados de un estudio de precios de medicamentos realizado durante
los Gltimos seis meses por la cartera de Estado. El viceministro de salud, Eduardo Espinoza, adelantd
que no hay disponibilidad de acceso a los medicamentos por su alto costo. Indicd que existe un
conflicto de intereses en el proceso de venta de los laboratorios de distribucion y comercializacion de
las farmacias. Dijo que el 72% del mercado ha sido acaparado por 17 laboratorios, generando un
monopolio de ventas de medicinas. El funcionario también dijo no dudar que ese conflicto de intereses
es el que mantiene entrampada la aprobacion de la Ley de Medicamentos que se disputa en la comision
de salud en la Asamblea Legislativa.” 17 laboratorios, de 72 registrados en el pais, controlan el 70% de
la produccion de medicamentos y el 90% de las exportaciones, ademas 15 cadenas de farmacias
controlan el 80% de las ventas al detalle, lo cual corrobora que existe monopolio en la industria
farmacéutica.

144 Noticia publicada por el Diario Colatino, titulada: Arancel cero a la harina hasta diciembre de este
afio, fecha: 29 de febrero de 2008, autores: Gloria Silvia Orellana y Daniel Trujillo. Disponible en
internet: http://www.diariocolatino.com/es/20080229/nacionales/52665/ Pagina web consultada el dia
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el hecho de que existe monopolio ha sido aceptado en declaraciones
brindadas en los medios de comunicacion escritos por quien fungia como
secretario técnico de la presidencia de la republica en 2008: “Segun Ayala
Grimaldi, el monopolio de la harina que hay en El Salvador entre Molinos de
El Salvador (MOLSA) y HARISA, no es en si mismo malo.”**

También podemos encontrar monopolios en las telecomunicaciones. Lo
cual tiene su antecedente en el proceso de privatizacion de ANTEL, para lo
cual se crea la Ley de privatizacion de la administracion nacional de

telecomunicaciones que entré en vigencia en agosto de 1997.14°

Para explicar este proceso citamos parte de un estudio realizado por
Pedro Argumedo, consultor de la Unidad de Comercio Internacional e
Industria, en el marco del Proyecto IDRC/CEPAL “Reforzando Ila
competencia en el Istmo Centroamericano: politicas e instituciones

nacionales, coordinacién regional y participacion en negociaciones

29 de julio de 2010. “La Ministra de Economia, Yolanda de Gavidia, expresd estar “‘sumamente
preocupada por lo que esta pasando con el precio del pan”, por lo que en una reunién de ministros del
area centroamericana decidieron bajar el arancel a cero, para la importaciéon de la harina de trigo.
Eliminacién de arancel no beneficiara a panificador pequefio. Para el analista econémico de la Red
Sinti Techan, Raul Moreno, bajar el arancel a cero, para la importacién de la harina de trigo, no es la
solucién a la problematica. “Eliminar el arancel sdlo beneficiard a empresas como MOLSA y HARISA
gue tienen un duopolio en el pais y fijan el precio como a ellos mejor les parezca. Eso no garantiza que
la reduccion sea trasladada a los pequefios panificadores”, sostuvo el economista. Moreno manifesto
gue eliminar el arancel s6lo abaratara la compra a ambas empresas, mas no la de los pequefios y micros
panificadores. “Como este mercado es duopdlico, es ineficiente, porque fijan el precio del producto a
cualquier precio que les parezca”, acoté6 Moreno.”

145 Noticia publicada por el Diario Colatino, titulada: Los monopolios en si mismos no afectan, Autor:
Mirna Jiménez, de fecha: 28 de marzo de 2008. Disponible en internet:
http://www.diariocolatino.com/es/20080328/nacionales/53460/%E2%80%9CLos-monopolios-en-
s%C3%AD-mismo-no-afectan%E2%80%9D-Ayala-Grimaldi.htm “El Secretario Técnico comentd que
todo mundo quiere subsidios, pero el Estado no tiene mas fondos, y que las alzas es un problema
mundial ante lo cual deja entrever que los gobiernos no pueden hacer nada. Segun Ayala Grimaldi, el
monopolio de la harina que hay en EIl Salvador entre Molinos de El Salvador (MOLSA) y HARISA,
no es en si mismo malo. No obstante, dijo que este tema no le corresponde a la Secretaria Técnica de la
Presidencia, sino a la Superintendencia de Competencia, institucion que deberia de averiguar si estas
empresas estan cumpliendo con las reglas del mercado. “No es porque hayan dos empresas, ya hay una
practica monopolica, todo depende como se comporten estas empresas en el mercado”, sefial6.”

146 Decreto Legislativo Nimero 53, de fecha 24 de julio de 1997. Publicado en el Diario Oficial
Namero 143, Tomo 335, de fecha 07 de agosto de 1997.
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internacionales”. Dicho consultor nos explica las causas y el contexto de la

privatizacion de la siguiente forma:

“El Salvador, al igual que la mayoria de paises de América Latina, introdujo a
principios de los afios noventa una serie de reformas econémicas que buscaban
aumentar la participacion del sector privado y coincidian con el conjunto de politicas
del llamado “Consenso de Washington” (Williamson, 2002; Stiglitz, 2003; Lora vy
Panizza 2002). (...) El nuevo gobierno que ascendié en 1989 puso en marcha un plan
econdmico y social (1989 y 1994) que se fundamento en la estrategia elaborada por
un equipo de expertos dirigido por el doctor Arnol Harberguer (Liévano, 1996). Dicha
estrategia planted las bases para un nuevo modelo econémico orientado a las
exportaciones, la desregulacién y la liberalizacién de la economia, reemplazando el

marco de politicas disefiadas bajo el modelo de sustitucién de importaciones.”**’

La importancia que tiene este proceso de privatizacion esta en la creacion
de monopolios de empresas de telefonia tanto fija como mévil. En cuanto a la

telefonia fija:

“La empresa CTE-Telecom es el incumbente y observa una participacion de 90% en
el total del numero de lineas. Compiten en el mercado otras 10 firmas, siendo las
principales Telefénica, Telemovil, y Saltel, con una participacion de 3,5%, 3,1% y
1,7%”. En cuanto a la telefonia mévil: “CTE-Telecom-Personal. Empezé a ofrecer los
servicios de telefonia mévil en 1999 y fue la tercera empresa en el mercado, ademas
del incumbente en telefonia fija. Cuando pas6é a manos de América Mévil, sus

programas de telefonia movil fueron mas agresivos, ampliando su cuota de mercado,

. . - »148
logrando con ello el primer lugar en lineas en junio de 2005

Actualmente la telefonia fija no ha cambiado sustancialmente ya que Claro
El Salvador (América Movil) es actual duefia de lo que hemos expuesto como
CTE-Telecom. Mientras que en la telefonia movil existen 4 empresas en el

mercado pero Claro es la empresa lider en este ambito, dicha empresa tratd

17 ARGUMEDO, Pedro. Competencia y regulacion en las telecomunicaciones: El caso de El
Salvador, IDRC/CEPAL “Reforzando la competencia en el Istmo Centroamericano: politicas e
instituciones nacionales, coordinaciéon regional y participacion en negociaciones internacionales”,
Meéxico, 2007. Pags. 12-13.

%8 Ibidem, Pags. 22-23.
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de comprar a Digicel El Salvador pero debido a que la Superintendencia ha
impuesto condiciones para que se pueda efectuar dicha compra todavia no

149

se ha materializado Es necesario agregar que América Movil es la

empresa lider en toda América latina.

Estas condiciones del mercado han posibilitado el cobro indebido de
cuotas, al cual la Asamblea Legislativa por unanimidad decidio eliminar la
cuota basica la telefonia fija debido a que dicho cobro se establecié durante
la venta de ANTEL para recuperar la inversion realizada en la estructuracion

de la red™, pero el presidente de la republica impidié esta medida®™" a pesar

149 Noticia publicada por el Diario el Mundo, titulo: Claro pide a SC no condicionar la compra de
Digicel, fecha: 12 de septiembre de 2011. Disponible en internet:
http://www.elmundo.com.sv/economia/16884-claro-pide-a-sc-no-condicionar-la-compra-de-
digicel.html. Pagina web consultada el dia 15 de septiembre de 2011. “La Superintendencia de
Competencia (SC) informo ayer que recibid de parte de América Mévil y AMOV |V, propietarias de la
marca Claro; una solicitud de permitir sin condiciones la compra de Digicel. La semana pasada, la
Superintendencia decidié que para permitir la compra de las acciones de Digicel, Claro primero debe
renunciar a la explotacion de 20 megahercios (MHz) de su espectro radioeléctrico, aduciendo que el
pais ya concesion6 practicamente todo el espacio disponible. Con esta condicion, la Superintendencia
busca que otros competidores, no relacionados a los actores actuales en el mercado de telefonia, entren
al mercado salvadorefio. La SC también impuso una serie de requisitos que debe cumplir Claro,
posterior a la compra de Digicel. En ese contexto, la empresa de telefonia América Movil, propiedad
del magnate mexicano Carlos Slim; solicita a la SC permitir que las compafiias se concentren sin
ninguna exigencia de por medio. “La admision del escrito presentado por Claro esta siendo analizada.
Si se admitiere a tramite, el CD (Consejo Directivo de la SC) tendria diez dias habiles para resolver
confirmando o revocando la resolucion”, explicéd ayer la SC en un comunicado. América Mavil busca
comprar las acciones de Digicel en El Salvador, pero venderd sus operaciones en Jamaica a esa
empresa. Esa Gltima operacion fue aprobada, pero también se condiciond.”

150 Noticia publicada por el Periédico Digital El Faro, titulada: Asamblea elimina pago de cuota bésica
de telefonia fija, de fecha: 21 de enero de 2010, Autores: Sergio Arauz, Daniel Valencia y Jimena
Aguilar. Disponible en internet: http://www.elfaro.net/es/201001/noticias/972/ pagina web consultada
el dia 29 de julio de 2010. “La Asamblea Legislativa aprobd este jueves un decreto que elimina el
cargo basico que cobran las empresas telefénicas mensualmente a los usuarios de telefonia de linea
fija. Todos los partidos representados en la legislatura defendieron y aprobaron la eliminacion de un
cargo que significa mas de 120 millones al afio en ingresos para las empresas que prestan el servicio de
telecomunicaciones. “El cargo basico de telefonia se establecié durante la venta de ANTEL para
recuperar la inversion fija necesaria para prestar el servicio y siendo que esta finalidad ha sido
superada, ya no tiene razon de ser”, dice una de las justificaciones del decreto aprobado en la sesion
plenaria. Roberto Lorenzana, diputado del FMLN, explicé que las compafiias hicieron una inversion
aproximada, segln los datos oficiales obtenidos por él, de 97 millones. “Y solo en un afio, Telecom
(Claro), que es la mas grande, recibe mas de 100 millones de ddlares y han pasado mas de 10 afios
haciendo este cobro”, dijo. Para sustentar la medida, los diputados incluyeron en el decreto un
precedente que se llevd a cabo en Perd en 2006, cuando fue eliminado el cargo fijo de telefonia.”
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que el cargo basico en Centro América es de $4 en promedio, pero en El
Salvador dicho cargo es de $9.

La comercializacion de productos derivados del petroleo, en especifico la
gasolina y el diesel, es otro rubro en donde existen practicas monopdlicas,
aunque para ser mas precisos lo que se ha constituido en nuestro pais es un

oligopolio.

No podemos omitir mencionar que en diciembre de 2004, cuando se
deroga el delito de monopolio, entra en vigencia la ley de competencia, en
dicha ley se cambia la filosofia de la Constitucion de la Republica, la cual
inspiré al Cédigo Penal, segun la cual estan prohibidos los monopolios salvo
a favor del estado y se crea la Superintendencia de Competencia. Asimismo
se tipifican como infracciones administrativas varias conductas
anticompetitivas, pero en ningun lugar de dicha ley se prohibe la existencia

de monopolios, lo que es inconstitucional por omisién a nuestro juicio.

Para reforzar nuestra exposicién sobre los Monopolios en El Salvador
citamos algunos ejemplos en los cuales la Superintendencia de Competencia
han impuesto diversas multas: en septiembre de 2008 se impuso multas por
practicas anti-competitivas a MOLSA que asciende a mas de un millén

novecientos setenta y un mil ddélares, asi como a HARISA monto que

31 Noticia publicada por el Periédico Digital Contrapunto titulada: Funes no avalara decreto de
telefonia fija, de fecha: 28 de enero de 2010. Autores: Damaris Aguilar y Marcela VVaquero. Disponible
en internet: http://www.contrapunto.com.sv/politica-gobierno/funes-no-avalara-decreto-de-telefonia-
fija pagina web consultada el dia 29 de julio de 2010. “Abordado por periodistas en Apopa, el
mandatario dejo claro que no sancionara —avalard&— el decreto en cuestion, e insistié en que esa es una
medida que vulnera la seguridad juridica y pone en riesgo alrededor de 11,000 empleos, en caso de que
las empresas afectadas, sobre todo CTE Telecom, decidan marcharse del pais, amenaza que ya han
hecho las empresas, aunque para algunos solo se trata de querer asustar con el petate del muerto. Al
aprobar el Congreso el polémico decreto, el proceso establece que es el Presidente quien debe avalarlo,
modificarlo o rechazarlo. Y como ya lo habia dejado entrever, al menos ya se sabe que no lo aprobara.
Funes dijo: “No lo voy a sancionar porque tengo discrepancias”.
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asciende a mas de dos millones sesenta y un mil délares*®? dichos montos
son apenas el 3% de las ventas anuales realizadas en 2007; en octubre de
2010 se impone una multa de mas de un millén setecientos mil dolares a las
petroleras ESSO y SHELL'® por abuso de posicién dominante; en julio de
2011 se impuso multa a Intelfon S.A. de C.V. por no colaborar en

investigacion en su contra™*

152 Noticia publicada por Diario Colatino, titulada: Millonaria multa a harineras por practicas
anticompetitivas, de fecha 05 de septiembre de 2008. Disponible en internet:
http://www.diariocolatino.com/es/20080905/nacionales/58549/Millonaria-multa-a-harineras-por-
pr%C3%Alcticas-anticompetitivas.htm. Pagina web consultada el dia 29 de julio de 2010. “El Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia impuso una millonaria multa a dos empresas
distribuidoras de harina por repartirse en cuotas el mercado de ese rubro, lo que es considerado una
préctica anticompetitiva. El monto de las multas impuestas a MOLSA y HARISA, asciende a mas de
cuatro millones de délares, basado en el 3% respecto a las ventas anuales de ambas empresas obtenidas
durante el afio 2007. La primera empresa debera cancelar un millon $971 mil 15.16, mientras que
HARISA debe cancelar $2 millones 61 mil 406.20. (...) El mercado de las harinas del pais ha estado
repartido entre MOLSA Y HARISA, en un porcentaje del 55% y 45%, respectivamente, lo cual
también es considerado como acaparamiento.”

153 Noticia publicada por Diario Colatino, titulada: ESSO y SHELL pagan mas de $1 millén 700 mil en
multas por anti-competitividad, de fecha: 05 de octubre de 2010, autor: Daniel Trujillo. Disponible en
internet: http://www.diariocolatino.com/es/20101005/nacionales/84992/ pégina web consultada el dia
29 de julio de 2011. “Las transnacionales del petroleo ESSO y SHELL cedieron a la presion de la
Fiscalia General de la Republica (FGR) y pagaron la multa impuesta por la Superintendencia de
Competencia (SC), por practicas anticompetitivas. La multa cancelada entre las dos petroleras asciende
a $1 millén 704 mil y fue impuesta por la autonoma en 2007, debido a la préctica anticompetitiva
denominada “abuso de posicion dominante”. El Consejo Directivo de la Superintendencia sefial6 en su
oportunidad, que ambas transnacionales “abusaron de su posicion dominante al establecer, en forma
complementaria, una politica de precios que comprende zonificar y fijar o sugerir precios a sus
estaciones de servicio”.

1% Noticia publicada por el periédico Digital lapagina.com.sv, titulada: Multan con $7,896.60 a
Intelfon por no colaborar en investigacion en su contra, de fecha: 13 de julio de 2011. Disponible en
internet:  http://www.lapagina.com.sv/nacionales/53815/2011/07/13/Multan-con--$789660-a-Intelfon-
por-no-colaborar-en-investigacion-en-su-contra pagina web consultada el dia 29 de julio de 2011. “El
Consejo Directivo (CD) de la Superintendencia de Competencia (SC) multé a la sociedad INTELFON,
S.A. de C.V. con $7,896.60 por falta de colaboracion al no presentar informacion solicitada por esta
institucion, luego de iniciado un procedimiento de investigacion en su contra por cometimiento de
supuestas practicas anticompetitivas de acuerdos entre competidores.
El 23 de mayo de 2011, la SC requirié a INTELFON informacion necesaria de la etapa procedimental
de prueba del caso que la institucion tiene abierto en su contra por el cometimiento de supuestas
practicas anticompetitivas de acuerdos entre competidores. Sin embargo, la sociedad no entrego
informacion a la SC declarando que el incumplimiento fue debido a un desorden administrativo
interno. En el caso, que inicié en mayo de 2010, se investiga la supuesta existencia de de hechos que
configuran la practica anticompetitiva de acuerdo de precios entre competidores (art. 25 letra "a" de
Ley de de Competencia). En la investigacion la SC también solicité informacion al resto de
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Como podemos ver las conductas monopdlicas se descriminalizaron en El
Salvador debido a que en el mercado de nuestro pais se impulsaron, desde
el mismo Estado, algunos monopolios como la telefonia, asimismo existen
varias actividades econdémicas y comerciales que son eminentemente
monopolicas como la aviacion civil, la comercializacion de harina, por lo cual
para no afectar a los empresarios que son duefios de estas empresas se
despenaliz6 el Monopolio, lo cual transgrede el orden econdmico prescrito

por la misma Constitucion de la Republica.

De manera subsidiaria al Cédigo Penal se creé la ley de competencia que
si bien es cierto regula algunas conductas que no estaban prohibidas
taxativamente como las distintas practicas anticompetitivas, pero dicha ley no
esta en correspondencia con la prohibicion expresa de la Constitucion de que
existan monopolios en el pais, por lo cual no era necesario derogar el delito
de Monopolio para poder imponer multas a los que cometan conductas anti
competitivas. Asimismo con esta reforma se vuelve imposible que los
ejecutivos de personas juridicas incurran en responsabilidad penal, mientras
que cuando se contemplaba el delito de monopolio los mismos podrian

responder segun el articulo 38 del codigo penal™>.

A nuestro criterio la decisién politico-criminal de derogar el delito de
Monopolio ha afectado la economia del pais, por lo que hemos podido
apreciar en los apartados anteriores, ya que se protege el interés privado por
encima del interés publico contraviniendo el orden econdémico de la

Republica de El Salvador.

involucrados: DIGICEL, TELEMOVIL y TELEFONICA MOVILES. La informacion de estos Gltimos
se encuentra actualmente en revision para verificar si esta completa.”

1% “ACTUAR POR OTRO Art. 38.-El que actuare como directivo o administrador de una persona
juridica o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no
concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la persona en
cuyo nombre o representacion obrare.”
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Nuestra critica al respecto es que deberia respetarse el orden econémico
que la Constitucion ha prescrito en los articulos 101, 102, 103, pero en
especial la prohibicion expresa de la existencia de monopolios contenida en
el articulo 110 en sus incisos primero y segundo:

“Art. 110.- No podra autorizarse ningin monopolio sino a favor del Estado o de los

Municipios, cuando el interés social lo haga imprescindible. Se podran establecer
estancos a favor del Estado.

A fin de garantizar la libertad empresarial y proteger al consumidor, se prohiben las

practicas monopolisticas.”

En contraposicion con la proteccién de los grupos de poder econdmico,
algunas reformas revisten un caracter eminentemente selectivo, debido a
que se aumenta el catalogo de delitos, se amplian los tipos ya existentes, se
aumentan las penas o0 se penaliza la proposicion y conspiracion,
especialmente para perseguir penalmente a las clases subalternas, por
ejemplo podemos citar las reformas de los delitos de hurto, Art. 207 y hurto
como falta, Art. 379, robo 212, robo agravado, 213, receptacion, Art. 214-A,
dafios, Art. 221, dafos agravados, Art. 222, los delitos relativos a la
propiedad intelectual, Art. 226-227-C. Asi como para evitar las protestas,
Desordenes, Art.348, Desordenes publicos, Art. 348-A.

El “endurecimiento de la ley” como decision politico-criminal y la

falta de criterio cientifico de la contrarreforma

Otro de los factores por los cuales se han realizado reformas al Codigo
Penal es la direccion politico criminal punitivista que los diputados de la
Asamblea Legislativa han elegido, esta direccibn estd encaminada al
aumento del catalogo de delitos, el aumento de las penas y la creacion de
leyes penales especiales. Segun esta directriz la efectividad en el control de
la criminalidad aumenta si las penas y las medidas de seguridad son

aumentadas, es decir, esta concepcion responde a la creencia popular de
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que “el endurecimiento de la ley” es la decisidon politico-criminal por

excelencia.

Anteriormente hemos citado opiniones de diputados segun la cual el
endurecimiento de la ley: “representa un impacto sicolégico contra los
delincuentes”, lo cual evidencia que la direccion politico-criminal del aumento
de penas se considera como una decisibn que tiende a controlar

efectivamente la criminalidad.

En este orden de ideas debemos enmarcar las cinco reformas del articulo
129 que regula el homicidio agravado, en las que se amplian las conductas
del tipo penal y se aumenta la pena de prision a 35 afios como minimo y 50
afios como méaximo, las cuales se pueden aumentar en los casos de
concurso de delitos hasta 75 afios, en 1998 la pena de prisién para dicho

delito era como minimo 20 afios y como maximo 30.

Asi como las reformas que aumentan las penas de los delitos de privacién
de libertad y secuestro, los delitos contra la libertad sexual, los delitos de
hurto, extorsion, estafa y dafios como delitos contra el patrimonio. De la
misma forma se crean cerca de 42 delitos, entre los cuales podemos
encontrar una cantidad importante de delitos de mera actividad (de peligro).
Al mismo tiempo se modificé el principio de lesividad del bien juridico
quitandole el vocablo “efectivo”, por lo cual se pudo crear delitos de peligro
abstracto. Anteriormente sélo eran punibles las conductas que lesionaran o
pusieran en peligro efectivo a cualquier bien juridico, entiéndase peligro

concreto.

Especial mencion nos merece la reforma décimo tercera y vigésimo quinta
del coédigo penal por virtud de las cuales se crean los delitos de proposicion y
conspiracion de homicidio agravado, Art. 129-A, proposicion y conspiracion

de delitos de privacion de libertad y secuestro, Art. 149-A, proposicion y
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conspiracion de delitos de robo y receptacion, Art. 214-C, proposicion y
conspiracion de defraudacion al fisco, Art. 249 literal €) y 251, proposicion y

conspiracion de agrupaciones ilicitas, Art. 345 in fine.

La Decision politico-criminal de penalizar la proposicion y conspiracion de
los delitos comunes antes mencionados responde siempre a la concepcion
de que la expansién del Derecho Penal sirve para disminuir la comision de
delitos, segun el considerando de la reforma décimo tercera:

“es necesario incorporar al Cddigo Penal nuevas figuras delictivas y elevar conductas

catalogadas como faltas al rango de delitos, para enfrentar de forma efectiva la

situacién de inseguridad actual del pais, especialmente aquellas formas
delincuenciales que responden a modalidades propias del crimen organizado, ya sea

en lo que respecta a la organizacion, como al modo de operar de los mismos;”

Nuestra valoracién al respecto es que no se han tomado en cuenta los
postulados cientificos sobre el tema, como pudimos exponer en apartados
anteriores la proposicion y conspiracion no es parte de la Fase Externa del
iter criminis, tampoco es parte de la tentativa y lo que mas llama nuestra
atencién es el hecho de que la pena de prision no esta en correspondencia
con el principio de proporcionalidad de la pena, pues la tentativa de homicidio
agravado tendria menor pena que la simple proposicion o conspiracion del

mismo.

De los articulos anteriormente citados la Sala de lo Constitucional declaré
como inconstitucionales tanto el articulo 129-A como el 214-C por equiparar

la pena con los delitos consumados:

“Para el caso de los actos preparatorios, por su disminuida lesividad frente a las
formas punibles consumadas y tentadas, deben merecer entonces una pena menor
gue ellas. La inobservancia de lo anterior, ademas de causar una distorsion en el
marco sancionatorio, genera un indeseable efecto criminal de castigar de forma
sumamente benévola la tentativa, en relacion con la conspiracién y los actos

preparatorios; estos Ultimos, equiparados a los actos consumados, pese a estar
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todavia muy distantes de la produccién de un peligro efectivo para el bien juridico. Tal
defecto es apreciable con nitidez en los arts. 129-A del C. Pn. y 214-C del C. Pn., los
cuales equiparan la pena de la proposicién y conspiracién con la que le corresponde

al delito consumado.”**®

Continuando con la valoracion politico-criminal sobre el proceso de
contrarreforma penal, debemos agregar que la proposicién y conspiracion de
homicidio agravado no es una figura con aplicacion practica importante.
Sobre esta afirmacién, segun la investigacion de campo realizada en 2006
por estudiantes de la Universidad de El Salvador, para optar al grado de

licenciatura en Ciencias Juridicas, se verificd esta afirmacion:

“ se puede apreciar la incongruencia que representa la criminalizacién y penalizacion
de las figuras de la Proposicidn y Conspiracion, en virtud de lo anterior y como parte
de esta obra se optd por realizar una investigacién de campo, la que consistié en el
estudio de los libros de entradas de los QUINCE JUZGADOS DE PAZ DE SAN
SALVADOR, con lo que se pretendia saber cuantos casos se habian dado desde la
entrada en vigencia de la reforma de 2001, el resultado ha sido que hasta el 31 de
noviembre del 2005, no se realizo ninguna denuncia, ni requerimiento fiscal, por
ninguno de los delitos comunes en los que se aplica la Proposicién y Conspiracion tal

como consta en las hojas de control que se anexan a la presente”157

1% Extracto de la sentencia de las nueve horas con cincuenta minutos del dia veintitrés de diciembre de
dos mil diez. REF: 5-2001/(...)/7-2004 Acumulados. “Para el caso de los actos preparatorios, por su
disminuida lesividad frente a las formas punibles consumadas y tentadas, deben merecer entonces una
pena menor que ellas. La inobservancia de lo anterior, ademas de causar una distorsién en el marco
sancionatorio, genera un indeseable efecto criminal de castigar de forma sumamente benévola la
tentativa, en relacion con la conspiracion y los actos preparatorios; estos Gltimos, equiparados a los
actos consumados, pese a estar todavia muy distantes de la produccion de un peligro efectivo para el
bien juridico. Tal defecto es apreciable con nitidez en los arts. 129-A del C. Pn. y 214-C del C. Pn., los
cuales equiparan la pena de la proposicion y conspiracion con la que le corresponde al delito
consumado. Al contrario, el articulo 149-A C. Pn. respeta plausiblemente la escala sancionatoria
gradual del "iter criminis" en materia de privacion de libertad, y no resulta de una elevada magnitud en
la consideracion legislativa de los bienes juridicos protegido y la dafiosidad de la conducta. En
consecuencia, los arts. 129-A y 214-C del C. Pn. son inconstitucionales por equiparar la pena de la
proposicidn y conspiracion con la misma del delito consumado, y asi han de ser declarados; y, respecto
al art. 149-A C. Pn., se debera declarar que no existe la inconstitucional en la escala penal delimitada
por el legislador.”

7 MEJIA MERLOS, Elias Alexander, et. al., La Proposicién y Conspiracion en los Delitos Comunes
y la Vulneracion de los Principios de Lesividad del Bien Juridico y Proporcionalidad de la Pena,

116



En la actualidad, hasta septiembre de 2011, existe Unicamente una
condena en el caso del homicidio del periodista Christian Poveda ocurrido en
septiembre de 2009. De 31 imputados fueron condenados 11 por diversos
delitos, de los cuales Unicamente se condend a uno por proposicion y
conspiracion de homicidio agravado. De los 31 imputados algunos ya habian
sido condenados por el delito de agrupaciones ilicitas.

Otro indicador de que la direccién politico-criminal de “la ley y el orden” ha
sido una de las causas principales para la contrarreforma penal es la
creacion de leyes penales especiales, que han sido el motivo por el cual se
ha reformado el codigo penal. Asi tenemos que:

% La Ley de control y regulacion de armas de fuego, municiones y
explosivos similares, que entré en vigencia en agosto de 1999, fue

la causa de la reforma décimo tercera del cédigo penal.

% La ley antimaras, que entré en vigencia en octubre de 2003, por la

cual se realiz6 la reforma décimo octava.

% La Ley especial para la proteccion de victimas y testigos, que entro
en vigencia en junio de 2006, por la cual se realiz6 la reforma

trigésimo segunda del cédigo penal.

Tesis para optar al titulo de licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, T-UES: 2006
M516p. Pag. 193-194. “asi a la base de los resultados de la investigacién de campo, es posible decir
gue no existe razones para criminalizar los actos preparatorios de la Proposicion y Conspiracion en
los delitos comunes, o por o menos no en la manera que se ha regulado y para la clase delitos en que
se aplica y que su actual regulacidn es una manifestacion del uso simbolico del Derecho Penal, y es
que el Derecho Penal tal como establece la autora Elena Larrauri en su obra Derecho Penal y
Politica Criminal, “El derecho no debe responder a los intereses de ciertos sectores de la poblacion,
ya sea para mitigar el temor, o aun para proteger a lo sectores desvalidos: mujeres, nifios, etc.; pues
esto desvirtGa el Derecho Penal y lo vuelve un mero simbolo y entonces le resta el caracter que posee
para regular conductas, volviéndose en una forma de control social que utilizan los sectores
poderosos, infundiendo temor sin proposito, es decir se vuelve un simbolo del poder del Estado,
desprovisto de utilidad.”
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% La Ley especial contra actos de terrorismo, que entré en vigencia
en noviembre de 2006, por la cual se realiza la reforma trigésimo

quinta.

% La Ley del crimen organizado y delitos de realizacibn compleja que
entré en vigencia el dia uno de abril de dos mil siete, por la cual se
realiza la reforma trigésimo tercera del cddigo penal.

% La Ley De Proscripcion De Maras, Pandillas, Agrupaciones,
Asociaciones Y Organizaciones De Naturaleza Criminal, que entrd
en vigencia el 18 de septiembre de 2010, por la cual se realizé la

reforma cuadragésimo quinta.

Dichas reformas se realizaron para derogar delitos contenidos en leyes
especiales, para facilitar la ejecucion de estas ultimas o para aumentar las
penas o la ampliar los tipos penales relacionados con dichas leyes

especiales.

Segun nuestra opinion la concepcion de que el endurecimiento de la ley es
la herramienta idonea para combatir la criminalidad es falsa, debido a que
parte de una premisa equivocada: que la ley penal es el mecanismo idéneo
para resolver los conflictos que se suscitan en la realidad econémico-social
de El Salvador. Segun nuestra opinién ocurre todo lo contrario debido a que
el uso excesivo del control penal demuestra que los sistemas informales de
control han sido ineficaces para controlar la criminalidad y son esos controles
los que deberian fortalecerse para evitar la comision de delitos, a lo cual se
suma la dificultad de que se cumplan los fines resocializadores de la pena.
En este sentido la opinidn doctrinaria de BERGALLI:

“En consecuencia, el ejercicio de este control social juridico-penal (juridico-penal

estricto) presupone el fracaso de la politica social y econémica (prevenciéon primaria)

en la evitacion de delitos, y comprende tanto la actividad que se refiere a los
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delincuentes ocasionales (prevencién secundaria) como la relativa a los autores

penales reincidentes (prevencion terciaria)”. **®

Realizando un analisis puramente estadistico de los homicidios en El
Salvador podemos ver cdmo ha evolucionado la comision de delitos en El
Salvador, esto para desmentir la creencia de que con el aumento de penas

se ha logrado luchar efectivamente contra la criminalidad.

Desde el afio 2000 hasta el afio 2003 las estadisticas se mantuvieron en
el promedio de no hubo un aumento significativo en el afio 2004, pero a
pesar que la tasa de homicidios era una de las mas altas en Latinoamérica,
El Salvador no tenia la mayor tasa de homicidios. Se cometieron 2374
homicidios en el afio de 2001"°, 2346 en el afio de 2002, 2388 en 2003,
2933 en 2004. Es en el afio de 2005 en el que los indices de homicidios
aumentan de manera considerable llegando a 3812 homicidios, aumentando

1% BERGALLI, R., El Pensamiento Criminoldgico, un andlisis critico, T. II, Editorial TEMIS,
Bogota, 1983. Pags. 74-75. “La doctrina criminolégica ha distinguido, como un concepto mas
particular del género ‘control social’, lo que se denomina como ‘control del delito’ o, mas
técnicamente, ‘control social juridico-penal’. A este Ultimo se lo define como ‘todas las instancias
sociales, estrategias y sanciones que aspiran a obtener la conformidad de los comportamientos
humanos respecto de las normas protegidas penalmente’ (cf. Kaiser, 1980, p. 160). En consecuencia, el
ejercicio de este control social juridico-penal (juridico-penal estricto) presupone el fracaso de la
politica social y econémica (prevencién primaria) en la evitacién de delitos, y comprende tanto la
actividad que se refiere a los delincuentes ocasionales (prevencidn secundaria) como la relativa a los
autores penales reincidentes (prevencion terciaria). Los fines y objetivos de esta especie de control se
orientan, entonces, por la perpetracion de delitos, motivo por el cual, para que aquél opere han de
entrar en actividad los codigos penales y toda la legislacion que prescribe consecuencias juridicas de
caracter punitivo para quien la viole, de forma que estas infracciones deben ser reconocidas por una
autoridad judicial como actos punibles, revestidos de las caracteristicas propias que les atribuye el
derecho penal. Por lo tanto, entre los modos y los medios de control social general, a los cuales
pertenecen la religion, la moral, el derecho, la educacion, etc., el control juridico-penal se limita
estrictamente a la aplicacién del derecho penal.”

9 Defunciones por homicidios en El Salvador afio 2001, Unidad de Estadisticas del Instituto de
Medicina Legal, Corte Suprema de Justicia, elaborado por el Dr. Fabio Molina Vaquerano, San
Salvador, Marzo de 2005. Disponible en internet:
http://www.csj.gob.sv/IML/PDFS/anuariohomic2001.pdf

180" Defunciones por homicidios en El Salvador afio 2002, Unidad de Estadisticas del Instituto de
Medicina Legal, Corte Suprema de Justicia, elaborado por el Dr. Fabio Molina Vaquerano, San
Salvador, Marzo de 2005. Disponible en internet:
http://www.csj.gob.sv/IML/PDFS/anuariohomic2002.pdf
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a 3928 en el afio de 2006, disminuyendo a 3497 en el afio de 2007 y

disminuyendo nuevamente en el afio de 2008 a 3179,

En el afio de 2009 se alcanzan las cifras mas altas en la comision de
delitos contra la vida, debido a que las estadisticas registraron 4382
homicidios, 71.9 por cada cien mil habitantes’®®, aumentando un 37% en
relacién al afio anterior. En el afio de 2010 disminuy6 a 4004 homicidios.*®®

De esta forma se puede observar que la finalidad perseguida por la
asamblea legislativa de controlar la criminalidad con el “endurecimiento de la

ley” no ha producido los resultados esperados.

A lo anterior debemos agregar que en la contrarreforma penal el legislador
de El Salvador no ha respetado los lineamientos cientificos que inspiraron la
reforma penal de 1998, ya que al aumentar el catalogo de delitos y la
duracion de las penas Unicamente se ha logrado saturar al sistema
penitenciario, dificultando ain mas el cumplimiento de los fines de la pena,
ademas de que se persigue principalmente la delincuencia de bagatela pero
el crimen organizado, los delitos de cuello blanco y otros delitos graves no se
persiguen de la misma forma que los delitos contra el patrimonio, por lo cual
afirmamos que las reformas tendientes al aumento de penas se han

realizado de manera selectiva.

Para reforzar nuestra afirmacién de que el proceso de contrarreforma no
atiende a criterios cientificos, debemos recordar que varios articulos del
Caodigo Penal después de haber sido reformados, y algunos pertenecientes a

181 | os datos fueron tomados del libro Epidemiologia de los homicidios en El Salvador, periodo 2001-
2008, elaborado por el Dr. Fabio Molina Vaquerano, miembro de la Unidad de estadisticas forenses
del Instituto de Medicina Legal. Disponible en internet:

162 FUENTE: Instituto de Medicina Legal “Roberto Masferrer”, Unidad de Estadistica Forense 2009.
El estudio que dicha institucion realiza desde 1999 no fue distribuido publicamente, por tanto no esta
disponible en internet.

163 Epidemiologia de los homicidios en El Salvador, afio 2010, Unidad de Estadisticas Forenses,
Instituto de Medicina Legal EI Salvador, Julio 2011. Disponible en internet:
http://www.csj.gob.sv/IML/2011/PDF/imlanuario2010.pdf
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las leyes especiales de la contrarreforma penal han sido declarados

inconstitucionales, por ejemplo:

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

Art. 45 N° 1, 71, 129 inc. Final C.P.: “pues la magnitud prevista por
el legislador vuelve nugatoria la funcion resocializadora de la pena

contemplada en los incs. 2° y 3° del art. 27 Cn.”

Art. 129-A 'y 214-C C.P.: “por equiparar la pena de la proposicion y
conspiracion en el delito de homicidio agravado y la proposicion y
conspiracion para cometer los delitos del Capitulo Il, del Titulo VIII,
Libro Segundo del Cédigo Penal, con la misma pena de los delitos

consumados.”

Art. 313 inc. 2° C.P.: “por vulnerar los principios constitucionales de
lesividad y minima intervencion, al establecer como hecho punible
un comportamiento profesional que puede ser sancionado dentro

de la esfera administrativa disciplinaria.”

Art. 346-B inciso final C.P.. “por la violacion al principio
constitucional de culpabilidad (art. 12 Cn.); pues el fundamento
basico de la pena debe ser el hecho cometido y los moéviles o
finalidades personales del agente en relacién con ese hecho y no a

otros pasados que ya fueron juzgados.”***

Art. 191 inc. 3° C.P.: “por violar los arts. 2 inc. 2°, 3 inc. 1°, y 144
inc. 2° de la Constitucién, en relacién con los arts. 17 y 19 péarrafo 3
letra “@” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y
11, 13 parrafo 2 letra “@” y 14 parrafo 3 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, ya que la diferenciacién que

formula dicho inciso, con la consiguiente desproteccion para los

184 Sentencia de inconstitucionalidad de las nueve horas con cincuenta minutos del dia veintitrés de
diciembre de dos mil diez. REF: 5-2001 Acumulados. Los items anteriores también corresponden a
esta sentencia.
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derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, es desproporcionada y, por tanto, viola el principio de

igualdad en la formulacion de la ley”®®

% 33 Ley reguladora de las actividades relativas a las drogas: “por
inobservancia del principio constitucional de legalidad penal, en la
medida que el reenvio para su complementacion no tiene existencia
alguna en el Decreto Ejecutivo n° 83, de 23-VIII-2006, publicado en
el Diario Oficial N° 156, tomo 372, de 24-VI11-2006”.1%°

La proteccion de intereses politicos y mediaticos

Al afirmar que la proteccion de intereses politicos y mediaticos es una de
las causas por las cuales se ha reformado el cédigo penal nos referimos
especificamente a las reformas de los delitos contra el honor y la intimidad,
tanto a la reforma vigésimo sexta, la cual entr6 en vigencia a finales de
noviembre de 2004 y a la reforma cuadragésimo séptima, realizada en
septiembre de 2011, en la que se modifica el sistema de penas de los delitos
de difamacion, Art. 177, Calumnia, Art. 178 e Injuria, Art. 179.

En la primera de las reformas antes enunciadas se establece una
exclusiébn de delitos que protege a los periodistas en general, pero en
especifico deja impune las conductas de “los propietarios, directores,
editores, gerentes del medio de comunicacion social o encargados del

programa en su caso.”

Esta reforma fue declarada inconstitucional por la Sala de lo Constitucional
el dia veinticuatro de septiembre de dos mil diez. Pero esta sentencia fue

tomada por los medios de comunicacién como “penalizacion de la critica

165 Sentencia de inconstitucionalidad de las quince horas y cincuenta minutos del dfa veinticuatro de
septiembre de dos mil diez, REF: 91-2007.

166 Sentencia de inconstitucionalidad de las nueve horas del dia veintinueve de julio de dos mil nueve.
REF: 92-2007/97-2007/98-2007/99-2007/100-2007/101-2007, Acumulados.
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desfavorable™®’

a pesar de que el epigrafe del articulo se “Exclusion de
delitos”, para reforzar esta idea nos remitimos a la redaccion del articulo 191
inciso primero deja claramente establecido que la critica desfavorable no es
punible:
“EXCLUSION DE DELITOS Art. 191 Cdédigo Penal.- No son punibles los juicios
desfavorables de la critica politica, literaria, artistica, histérica, cientifica, religiosa o
profesional, ni los conceptos desfavorables expresados por cualquier medio por
particulares en el ejercicio del derecho de la Libertad de Expresién, siempre que en el
modo de proceder no demuestren un propdésito calumnioso, injurioso o de ataque a la
intimidad o a la propia imagen de una persona.”
Los argumentos de la Sala de lo Constitucional por los cuales se declara
la inconstitucionalidad del articulo 191 inciso tercero atienden a que se “viola

el principio de igualdad en la formulacién de la ley”,**® debido a que dicho

187 por ejemplo el titular de la noticia publicada por la Prensa Gréfica el dia 28 de septiembre de 2010
es: “Censuran fallo que penaliza la critica desfavorable”, autores: Rossy Tejada, Amadeo Cabrera y
Wilmer Merino. Disponible en internet: http://www.laprensagrafica.com/el-salvador/judicial/143586-
censuran-fallo-que-penaliza-la-critica-desfavorable.html. Pagina web consultada el dia 29 de julio de
2010. “El fallo, emitido el pasado viernes, deja abierta la puerta para que propietarios, directores,
gerentes o encargados de programas respondan penalmente por los juicios desfavorables que se emitan
en los medios de comunicacién social. Los empresarios consultados no dudaron en calificar el fallo
como “preocupante” por lo que consideran una falta de claridad sobre las limitaciones que podria
enfrentar el ejercicio periodistico. Algunos representantes de medios de comunicacién reiteraron ayer
su condena al conocer el fallo de la Sala de lo Constitucional, ya que obligaria al medio a plantearse la
conveniencia 0 no de dejar abiertos los espacios de opinion. (...) “Los medios de comunicacion
deberan establecer una censura previa con el objeto de cuidarse de cualquier tipo de demanda”,
considerd Narciso Castillo, director de Canal 33. Por su parte, Ricardo Chacén, editor jefe de El
Diario de Hoy, consider6 que la sentencia de la Sala de lo Constitucional es “similar” a la sancion
emitida contra LA PRENSA GRAFICA por el caso de Jonathan D. “Es muy semejante, pone por
encima el derecho y el honor de una persona sobre el derecho de informacion que tiene la sociedad. La
Corte dice que respeta la libertad de expresion, pero penaliza en la practica el conjunto del derecho a la
expresion” al declarar inconstitucional el inciso tercero, opind. Rafael Dominguez, periodista
independiente, lo consideré como un retroceso. “Esto no nos ubica dentro de los paises que habian
avanzado en la despenalizacion del periodismo o la critica desfavorable”. Charlie Renderos, ex
presidente de ASDER y gerente de radio, opind: “Si es tan importante para los medios, esperaria que
fuesen claros”. Entidades como FUSADES y la ANEP, por otro lado, se abstuvieron de emitir opinion
sobre el tema, ya que ain se encuentran analizando con detalle las 46 paginas de la sentencia de la
Corte. ”

168 Sentencia de las quince horas y cincuenta minutos del dfa veinticuatro de septiembre de dos mil
diez. REF: 91-2007. Fallo. “2. Declarase que el tercer inciso del art. 191 del Codigo Penal, emitido y
reformado por los Decretos Legislativos antes mencionados, es inconstitucional, por violar los arts. 2
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inciso es una exclusion total de los delitos cometidos por ciertas personas,
aun cuando exista el animus difamandi y animus injuriandi,

“Articulo 191 inciso tercero, Codigo Penal: En cualquiera de las situaciones

reguladas en los dos incisos anteriores, no incurrirdn en ningun tipo de

responsabilidad penal, los medios escritos, radiales, televisivos e informéticos en que

se publiquen los juicios o conceptos antes expresados, hi los propietarios, directores,

editores, gerentes del medio de comunicacion social o encargados del programa en

su caso.”

Lo que los medios de comunicacion han tergiversado en este caso es el
hecho de que debemos diferenciar el animus criticandi del animus difamandi
e injuriandi. De esta forma la critica desfavorable esta excluida del control
penal, pero los delitos de calumnia, difamacién e injuria no. Pero los medios
de comunicacion han manipulado la opinién publica al establecer que la Sala
de lo Constitucional ha penalizado la critica desfavorable (refiriéndose a la

critica periodistica).

La respuesta del poder mediatico ante este acontecimiento fue proponer
una reforma del codigo penal para evitar que se imponga la pena de prision
de una forma general, tanto para los ciudadanos como para los que se
dedican al periodismo, incluyendo a los propietarios de los mismos.

Nuestra critica al respecto es que se ha protegido especificamente a los
propietarios de los medios de comunicacién dada la posibilidad de que ellos
enfrenten procesos penales, sean declarados culpables y tengan que cumplir
penas de prision. Habida cuenta de que en el contexto de la propaganda

electoral realizada a través de los medios de comunicacion usualmente

inc. 2°, 3 inc. 1°, 6 inc. 1° y 144 inc. 2° de la Constitucion, en relacién con los arts. 17 y 19 parrafo 3
letra “a” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y 11, 13 parrafo 2 letra “a” y 14
parrafo 3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ya que la diferenciacion que formula
dicho inciso, con la consiguiente desproteccién para los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, es desproporcionada y, por tanto, viola el principio de igualdad en la
formulacién de la ley.”
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suceden conductas que vulneran los Derechos de Honor e Intimidad de los
candidatos.

En nuestro andlisis no podemos omitir mencionar que segun la
Constitucion de la Republica, en el articulo 6:

“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. El ejercicio de este derecho no estard sujeto a previo examen, censura ni

caucion; pero los que haciendo uso de él infrinjan las leyes, responderan por el delito
que cometan.”

Por lo cual es mandato constitucional someter a penas los delitos contra el
honor y la intimidad, lo cual nos remite a los distintos tipos de penas
regulados en el articulo 45 del cédigo penal: pena de prision, pena de arresto
de fin de semana, pena de arresto domiciliario, pena de multa, y pena de
prestacion de trabajo de utilidad publica. Pudiendo el legislador conminar a
cualquiera de estas penas los delitos contra el honor y la intimidad,
respetando los principios de lesividad del bien juridico y proporcionalidad de
la pena.

En nuestra opinion, esta decision politico criminal de asignar Unicamente
la pena de multa a los delitos contra el honor responde a un claro interés de
proteger a un pequefio sector: los propietarios de los medios de

comunicacién como representantes del poder mediético.

Cabe agregar que existen delitos contra la intimidad que todavia son
conminados a penas de prisibn a pesar de que los Derechos de Honor e
Intimidad estdn tutelando dos Derechos Constitucionales intimamente
relacionados, lo cual sirve para fortalecer nuestra afirmacion anterior, ya que
si los duefios de medios de comunicacion fueran el sujeto activo de estos

delitos seguramente serian conminados a penas pecuniarias. Por lo cual no
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se ha reformado el Codigo Penal atendiendo al bien juridico tutelado, ni a la

proporcionalidad de la pena.

Resumiendo lo anterior, no debemos olvidar que hemos definido a la
Politica Criminal como “el cumulo de Decisiones Politicas que estan
relacionadas con los Sistemas Penales y con los instrumentos no penales,
las cuales tienen como objetivo controlar la criminalidad con estricto respeto
a los Derechos y Garantias de los ciudadanos.” En las reformas previamente
expuestas podemos observar como se desenvuelven las decisiones politicas,
perfilando al Derecho Penal como un medio de Control esencialmente
politico y selectivo. Esta es la razén por la cual se aumentan las penas de
delitos como el robo, el hurto, el secuestro, asimismo se eliminan del codigo
penal delitos como el Monopolio, que efectivamente protegian al Libre
Mercado en atencion al articulo 110 de la Constitucion, se crea el delito de
receptacion, que incluye una presuncion de culpabilidad, o se despenalizan a
los propietarios de medios de comunicacién de delitos contra el honor y la

intimidad.

Al momento de tomar las decisiones politico-criminales de reformar la ley,
la Asamblea Legislativa, como “primer” 6rgano del Estado, asi como el
Organo Ejecutivo, que tiene iniciativa de ley segun la Constitucion de la
Republica, no han tomado en consideracion las causas de la criminalidad, los
fines constitucionales de la pena, la efectividad de las reformas y de la
creacion de leyes especiales, la responsabilidad de las instituciones publicas

y las consecuencias a largo plazo del “endurecimiento de las penas”.

Tampoco se han tomado en cuenta la opinion cientifica en el combate a la
delincuencia, debido a que las decisiones politicas no han tenido una
coherencia historica, de tal manera que la Reforma Penal iniciada en el afio
de 1998, que estaba claramente influenciada por el Common Law

norteamericano fue boicoteada, con lo cual inicié la contrarreforma penal,
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que basicamente constituye un retroceso en la historia del Derecho Penal
Salvadorefio.

Como comentario general al proceso de contrarreforma penal debemos
manifestar que este hecho no es aislado en los paises de Derecho
Continental, mas bien existe una fuerte influencia punitivista en legislaciones
penales a lo largo de Latinoamérica, que favorecen la expansion del Derecho
Penal. Para fundamentar nuestra posicion al respecto, resulta oportuno citar

la opinién de CANCIO MELIA, quien opina lo siguiente:

“Las caracteristicas principales de la politica criminal practicada en los ultimos
aflos pueden resumirse en el concepto de la «expansién» del Derecho penal. (...)
Resumiendo: en la evolucién actual tanto del Derecho penal material como del
Derecho penal procesal, cabe constatar tendencias que en su conjunto hacen
aparecer en el horizonte politico-criminal los rasgos de un «Derecho penal de la
puesta en riesgo» de caracteristicas antiliberales. En primer lugar se trata de esbozar
una imagen mas concreta de esta evolucion politico-criminal actual. Desde la
perspectiva aqui adoptada, este desarrollo puede resumirse en dos fenémenos: el
llamado «Derecho penal simbdlico» y lo que puede denominarse «resurgir del
punitivismo». En todo caso, debe subrayarse desde el principio que estos dos
conceptos solo identifican aspectos fenotipico-sectoriales de la evolucién global y no
aparecen de modo clinicamente «limpio» en la realidad legislativa. Ambas lineas de
evolucidn, la «simbolica» y la «punitivista» -ésta sera la tesis a exponer aqui-

constituyen el linaje del Derecho penal del enemigo.”*®

189 JAKOBS, Giinther, CANCIO MELIA, Manuel, Derecho Penal del Enemigo, Primera Edicion,
Editorial Civitas, Madrid, 2003. Pags. 62-65. “Las caracteristicas principales de la politica criminal
practicada en los Ultimos afios pueden resumirse en el concepto de la «expansion» del Derecho penal.
En efecto, en el momento actual puede convenirse que el fendmeno mas destacado en la evolucion
actual de las legislaciones penales del «mundo occidental» esta en la aparicion de multiples nuevas
figuras, a veces incluso de enteros nuevos sectores de regulacion, acompafiada de una actividad de
reforma de tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy superior al de épocas anteriores. El
punto de partida de cualquier andlisis del fendmeno que puede denominarse la «expansién» del
ordenamiento penal ha de estar, en efecto, en una sencilla constatacion: la actividad legislativa en
materia penal desarrollada lo largo de las dos Ultimas décadas en los paises de nuestro entorno ha
colocado alrededor del elenco nuclear de normas penales un conjunto de tipos penales que, vistos
desde la perspectiva de los bienes juridicos clasicos, constituyen supuestos de «criminalizacion en el
estadio previo» a lesiones de bienes juridicos, cuyos marcos penales, ademas, establecen sanciones
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Finalizamos nuestra valoracion de la contrarreforma penal comparando la
actual legislacion penal con el Codigo Penal de 1974. Si bien es cierto que el
Caodigo Penal de 1974 contenia delitos que no debian ser contemplados
como tal, por ser conductas superfluas, que no vulneraban bienes juridicos, o
que no tenian razon historica para existir en la actualidad, la dosimetria de la
pena estaba claramente definida, asi como los fines de la pena y dicho
Caddigo Penal estaba en concordancia con la normativa constitucional de
1950 (que es la misma de 1962).

Mientras en la legislacion penal actual, no existe una Politica Criminal
coherente con la Constitucion de la Republica, la dosimetria de la pena en
abstracto no esta estructurada y fundamentada en base a los Bienes
Juridico-Penales tutelados, se colinda con el Derecho Penal de Autor al
regular la proposicion y conspiracion, la reincidencia, la habitualidad y
finalmente los Fines Constitucionales de la pena han sido completamente

olvidados.

Por estas razones afirmamos que la Politica Criminal de la contrarreforma
penal provocé una involucién en la Dogmatica Juridico Penal, asi como en el

desarrollo de un Estado Constitucional de Derecho.

2.8.3.-Exposicion de las Reformas realizadas al Cédigo Procesal Penal
desde 1998 hasta 2010

desproporcionadamente altas. Resumiendo: en la evolucién actual tanto del Derecho penal material
como del Derecho penal procesal, cabe constatar tendencias que en su conjunto hacen aparecer en el
horizonte politico-criminal los rasgos de un «Derecho penal de la puesta en riesgo» de caracteristicas
antiliberales. En primer lugar se trata de esbozar una imagen més concreta de esta evolucidn politico-
criminal actual. Desde la perspectiva aqui adoptada, este desarrollo puede resumirse en dos
fendmenos: el llamado «Derecho penal simbolico» y lo que puede denominarse «resurgir del
punitivismo». En todo caso, debe subrayarse desde el principio que estos dos conceptos sélo
identifican aspectos fenotipico-sectoriales de la evolucidn global y no aparecen de modo clinicamente
«limpio» en la realidad legislativa. Ambas lineas de evolucion, la «simbdlica» y la «punitivista» -ésta
serd la tesis a exponer aqui- constituyen el linaje del Derecho penal del enemigo. Sélo teniendo en
cuenta esta filiacion en la politica criminal moderna podréa aprehenderse el fenémeno que aqui interesa.
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En materia Procesal Penal la contrarreforma basicamente le da mayores
facultades a la Fiscalia General de la Republica para ejercer la accion penal
publica y para realizar actos de investigacion, limitando las facultades de
Control al Juez de Instruccion. Es necesario agregar que estas reformas se
realizaron también para solventar algunas negligencias de la Fiscalia y de la

Policia, como podremos ver.

El Cddigo Procesal Penal de 1998, desde su entrada en vigencia hasta el
31 de diciembre de 2010, fue reformado en 21 ocasiones, desde su
publicacion en el Diario Oficial el afio 1997. Debido a que las reformas del
Cddigo Procesal Penal son menores, en cantidad, que las del Codigo Penal,
exponemos las que consideramos mas importantes pero el método para
exponerlas sera diferente, si en la reforma del codigo penal ordenamos las
reformas por orden cronologico presentando las fuentes reales de las
mismas, es decir los factores econémicos, politicos y sociales que motivaron
las reformas, aqui desarrollamos las reformas atendiendo al orden segun las
fases del proceso penal, realizando una breve explicacion de las

implicaciones procesales de cada reforma:

-Se permite a la Fiscalia General de la Republica y a la Policia Nacional
Civil ordenar el Secuestro en casos de emergencia, que deberan ser
ratificados por el Juez dentro de las 48 horas siguientes al secuestro, Art.
180 In fine. Se permite que la Fiscalia complemente los requisitos del
Requerimiento Fiscal durante la audiencia inicial, si el imputado estuviere
detenido, y se le da un plazo de 3 dias si no estuviere detenido el imputado,
Art. 247 in fine. Se amplia el plazo de la instruccion en el caso de falta de
acusacion cuando después de la disconformidad el fiscal superior formula

acusacion, Art. 321 in fine. 1'°

70 Todas correspondientes a la segunda reforma del Cédigo Procesal Penal. D.L. N 418, del 24 de
septiembre de 1998, publicado en el D.O. 198, Tomo 341, del 23 de octubre de 1998.
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-Tras recibir cualquier denuncia, se deja la potestad a la Fiscalia para que
presente el requerimiento cuando el imputado no esta detenido, pero no se
establece plazo para ello, Art. 235 Inc. 1°. Esta reforma fue declarada

inconstitucional*’*

-Se simplifican las formalidades de las Actas para que sean validas con la
sola firma del policia o funcionario a cargo de la inspecciéon del hecho, Art.
123 in fine, el mismo tratamiento se le da al Acta de la Requisa personal y
Registro de vehiculos, arts. 178, 178-A. Asimismo en el Art. 164 in fine se
establece que la misma acta serd firmada por todos los sujetos que
intervinieron en la préactica de la inspeccion. Se establece que se podran

realizar registros y allanamientos las 24 horas del dia. 1"

Las reformas anteriores tienen como finalidad tratar de modificar la ley
procesal penal para evitar que la irresponsabilidad de los funcionarios de la
FGR y la PNC puedan perjudicar la investigacion cientifica del delito,
resultando una sentencia absolutoria causada por la incompetencia o falta de
diligencia de los servidores publicos de dichas instituciones. Algunas de las
reformas antes enunciadas han sido declaradas inconstitucionales, a lo cual

nos referiremos posteriormente.

-Se prohibe la prescripcion de los siguientes delitos: “tortura, actos de

terrorismo, secuestro, genocidio, violacion de las leyes o costumbres de

1 Correspondiente a la octava reforma del Cédigo Procesal Penal. D. L. 281 (D. L. 281/2001),
publicado en el D.O. n° 32, Tomo 350, del 13-11-2001. Esta reforma fue declarada inconstitucional por
virtud de Sentencia de la Sala de lo Constitucional, a las nueve horas con cincuenta minutos del dia
veintitrés de diciembre de dos mil diez segin, en el punto 5 del Fallo se resuelve: “Declarase
inconstitucional, de un modo general y obligatorio, el inc. 1° del art. 235 del C. Pr. Pn., por no regular
un plazo para que la Fiscalia General de la Republica presente el requerimiento ante el Juez
competente cuando el imputado no se encuentra detenido, pues dicha institucion tiene la obligacion de
promover la accidn penal dentro de un plazo determinado legalmente. Recondcese nuevamente la
vigencia del art. 235 del C. Pr. Pn., en su redaccion dada por el D. L. n° 418, de 24-1X-1998, publicado
enel D. O. n° 198, tomo 341, correspondiente al 23-X-1998, en cuanto prescribia un plazo de diez dias
para presentar el requerimiento fiscal en aquellos casos en que el imputado no estuviera detenido.”

172 Correspondientes a la Cuarta Reforma del Cdigo Procesal Penal. D.L. N 428, del 24 de septiembre
de 1998, publicado en el D.O. N 198, Tomo 341, del 23 de octubre de 1998.
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guerra, desaparicién forzada de personas, persecucion politica, ideoldgica,
racial, por sexo o religion”, Art. 34 in fine. Se deroga la prescripcion durante
el procedimiento, Art. 36. Se permite la realizacion de operaciones periciales

en audiencia, Art. 346 Inc. 2°. 173

En esta reforma nuevamente se trata de solventar por medio de la ley, la
incompetencia de algunas instituciones publicas, debido a que usualmente
sucedia que un detenido provisionalmente se fugaba, tras lo cual operaba la
prescripcion del procedimiento. Ademas de ello sucedia que los fiscales no
presentaban los requerimientos en tiempo y forma, por lo cual la prescripcion
beneficiaba a los imputados. Como ejemplos de fuga de reos, inclusive del
Centro Judicial Isidro Menéndez, podemos citar la fuga sucedida en junio de
2003, donde 13 miembros de la banda tacoma cabrera se fugaron de las

bartolinas del Centro Judicial Isidro Menéndez'’™

, la fuga ocurrida en el
mismo lugar de 13 imputados de homicidio agravado y extorsién ocurrida en
diciembre de 2008'", la fuga de 11 detenidos en el sistema 911 de la
Colonia Montserrat en San Salvador ocurrida en julio de 20097, la fuga de 7
condenados que estaban recluidos en las bartolinas de la PNC ocurrida en

agosto de 2011*"’

173 Correspondientes a la quinta Reforma del Cddigo Procesal Penal. D.L. N 665, del 22 de julio de
1999, publicado en el D.O. N 157, Tomo 344, del 26 de agosto de 1999.

4 Noticia publicada por La Prensa Gréafica, de fecha 23 de junio de 2003, titulo: Los Tacoma se
fugan, Disponible en internet: http://archive.laprensa.com.sv/20030623/nacion/nacionll.asp pagina
web consultada el dia 05 de agosto de 2011.

!> Noticia publicada por La Prensa Gréfica, de fecha: 05 de diciembre de 2008, titulada: Se fugan 13
reos de centro Judicial Isidro Menéndez, disponible en internet:
http://www.laprensagrafica.com/index.php/el-salvador/judicial/1-judicial/4474-se-fugan-14-reos-de-
centro-judicial-isidro-menendez.html pagina web consultada el dia 05 de agosto de 2011.

176 Noticia publicada en La Prensa Gréfica, de fecha: lunes 06 de julio de 2009, titulada: Se fugan 11
detenidos en bartolinas 911, disponible en internet: http://www.laprensagrafica.com/el-
salvador/judicial/44588-se-fugan-11-detenidos-en-bartolinas-911.html pagina web consultada el dia 05
de agosto de 2011.

77 Noticia publicada por La Prensa Gréafica, de fecha: 03 de agosto de 2011, titulada: Se fugan 7 reos
de bartolinas de la PNC. Disponible en internet: http://www.laprensagrafica.com/el-
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-Se establece una excepcion a la prueba ilicita en la siguiente redaccion
del Art. 15 in fine:

“No obstante lo dispuesto en el inciso primero del presente articulo, si el vicio de la
prueba consiste en no haber sido incorporada al proceso con las formalidades
prescritas por este Cédigo, la misma podra ser valorada por el juez como indicio,
aplicando las reglas de la sana critica”.

Con dicha reforma se abre la posibilidad de admision y produccion de
prueba ilicita. Se contempla la posibilidad de agentes funcionarios y
empleados encubiertos y se le otorga valor de prueba testimonial, articulo
192-A.17®

-Se reforma el Articulo 294, que regula la Sustitucién de la Detencién

Provisional, en cuatro ocasiones, la redaccion final es la siguiente:

“No procedera la sustitucion por otra medida cautelar, en los delitos siguientes:
homicidio simple, homicidio agravado, secuestro, delitos contra la libertad sexual,
robo agravado, extorsion, defraudacion a la economia publica, desordenes publicos
agravados, comercio de personas, trafico ilegal de personas, trata de personas,
delitos contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas

y los delitos contemplados en la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos.”"®

-Se prohibe la Conciliacién en atencion a los delitos cometidos y a las
personas imputadas, se reforma el articulo 32 Inc. 2° en dos ocasiones, la

redaccion final es la siguiente:

salvador/departamentos/214544-se-fugan-7-reos-de-bartolinas-de-la-pnc.html pégina web consultada
el dia p5 de septiembre de 2011.

178 Correspondientes a la sexta reforma del Codigo Procesal Penal. D.L. N° 704, del 9 de septiembre de
1999, publicado en el D.O. N° 183, Tomo 345, del 4 de octubre de 1999.

179 Correspondientes a la sexta, séptima, décimo tercera y décimo novena reforma del Cédigo Procesal
Penal. D.L. N° 704, del 9 de septiembre de 1999, publicado en el D.O. N° 183, Tomo 345, del 4 de
octubre de 1999. D.L. N° 752, del 28 de octubre de 1999, publicado en el D.O. N° 239, Tomo 345, del
22 de diciembre de 1999. D.L. N° 458, del 07 de octubre del 2004, publicado en el D.O. N° 207, Tomo
365, del 08 de noviembre del 2004. Decreto Legislativo No. 386, de fecha 16 de agosto de 2007,
publicado en el Diario Oficial No. 163, Tomo 376 de fecha 05 de septiembre de 2007.
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“No podran conciliarse los delitos cometidos por reincidentes, habituales, de
agrupaciones ilicitas tales como las pandillas denominadas maras o de alguno de sus
miembros, o los que hayan conciliado delitos dolosos de los que trata el presente
articulo durante los ultimos cinco afios. Tampoco podran conciliarse los delitos de

hurto agravado, robo, robo agravado, extorsion, privacion de libertad y secuestro.”

-Se reforma el articulo 173 estableciendo responsabilidad penal al Juez

que no resuelva en 12 horas. Se crean los Articulos 210-A, 210-B, 210-C,

210-D, 210-E, 210-F y 210 G, luego se derogan por la entrada en vigencia de

la ley de proteccion de victimas y testigos. Se establece un excluyente de

responsabilidad penal en el articulo 241 inciso 3° y 4° de la forma siguiente:

Inc. 3°:

“Cuando con ocasion de actos realizados en el ejercicio de sus funciones, los

oficiales y agentes de la policia, o de los elementos militares que colaboren en la
ejecucién de un procedimiento policial, debidamente autorizado, lesionaren un bien
juridico, se considerard como excluyente de responsabilidad penal a favor del
imputado, el informe remitido a la Fiscalia General de la Republica o al Juez
respectivo por la autoridad competente, sobre las circunstancias en que ocurrieron los
hechos”. Inc. 4°: “El Director de la Policia Nacional Civil sera responsable de la
veracidad del informe que se sefiala en el inciso anterior, el cual serd apreciado por el
juez, junto con el resto de las evidencias que sobre las circunstancias en que

sucedieron los hechos hubieren, a efecto de dictar la resolucién que proceda.” 180

-Se establece una excepcion que permite admitir y producir prueba que

podria ser ilicita, en la reforma del articulo 15 Inc. 2° cuya redaccion final fue:

“No tendran valor los elementos de prueba obtenidos en virtud de una informacion
originada en un procedimiento o medio ilicito. No obstante lo dispuesto en el presente
inciso, cuando los elementos de prueba hayan sido obtenidos de buena fe, por
hallazgo inevitable o por la existencia de una fuente independiente, podran ser

valorados por el Juez aplicando las reglas de la sana critica”.

180 Todas correspondientes a la reforma octava del C6digo Procesal Penal. D.L. N° 281, del 8 de
febrero de 2001, publicado en el D.O. N° 32, Tomo 350, del 13 de febrero de 2001.
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-Se establece otra excepcién al Principio de Legalidad de la Prueba en

relacion con las operaciones encubiertas, Art. 15 inc. 5°:

“No obstante, tratdndose de operaciones encubiertas por la Policia Nacional Civil,
se permitird el uso de medios engafiosos con el exclusivo objeto de detectar,
investigar y probar conductas delincuenciales del crimen organizado, delitos de
defraudacion al fisco y delitos contenidos en la Ley Especial para Sancionar
Infracciones Aduaneras, previa autorizacion por escrito del Fiscal General de la
Republica”

-En el inciso 6° del mismo Articulo 15, no sélo se permite la prueba ilicita
sino la provocacion y la incitacion realizada por policias encubiertos:
‘Igualmente podra autorizarse dentro del desarrollo de la investigacion y bajo

estricta supervisién de la Fiscalia General de la Republica, la incitacién o provocacion

de conductas a efecto de poder comprobar los hechos delictivos que se investigan.”.

-Se reforma el articulo 16 que trata sobre la Inobservancia de las
Garantias, relacionando esta reforma a los incisos reformados del articulo 15.

Se modifica el articulo 182 Inc. 3° estableciendo que:

“Por excepcion cuando la orden de secuestro recaiga sobre bienes caidos en
comiso tales como vehiculo de motor, naves, aeronaves, idéneos y apropiados u
objetos utiles para el combate del crimen organizado, el Juez, previa solicitud de la
Fiscalia General de la Republica, podra ordenar su depésito a favor de la Policia
Nacional Civil, quien deberd destinarlo inmediatamente y en forma exclusiva al
combate del crimen organizado. Si el Juez estimare que tales bienes u objetos no son
idéneos o apropiados para la Policia Nacional Civil, podra ordenar su depésito a favor
de la Fuerza Armada para sus fines institucionales”.

-Se reforma el articulo 270 que regula el Anticipo de Prueba, en especifico

el Inc. 5° estableciendo que:

“En los casos de delitos relacionados con el crimen organizado, se entendera

necesaria la practica de cualquiera de las diligencias mencionadas en este Articulo”.
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-Se moadifica y luego se deroga la disposicidén que regula la Conversion de

la Detencion Provisional. 18t

-Se agrega el articulo 184-A, segun el cual el juez podra aplicar las

siguientes medidas a los delitos contra la propiedad intelectual:

“a) La incautacién de las mercancias presuntamente falsificadas o pirateadas,
todos los materiales y accesorios utilizados para la comision el delito, todo activo
relacionado con la actividad infractora y toda evidencia documental relevante al delito.
Los materiales sujetos a incautacion en dicha orden judicial no requeriran ser
identificados individualmente siempre y cuando entren en las categorias generales
especificadas en la orden; b) El decomiso de todo activo relacionado con la actividad
infractora; El decomiso y destruccién de toda mercancia falsificada o que infrinja el
derecho de autor o derechos conexos, sin compensacién alguna al demandado, con
el fin de evitar su ingreso en los canales comerciales; y d) El decomiso y destruccion
de los materiales e implementos utilizados en la creaciébn de la mercancia

infractora.”®

-Se reforma el articulo 238 incisos 3°, 4° y 5°. En el inciso 3° se regula
que:

“Cuando la denuncia sea concerniente al delito de extorsion utilizando para ello
una linea telefénica, correo electrénico u otros medios electronicos, la Fiscalia
General de la Republica, podra solicitar al operador correspondiente, le remita los
informes relativos a los datos de registro de la linea o lineas telefénicas investigadas
y los registros de llamadas durante un periodo claramente determinado, asi como, de
los datos sobre el origen de las demas comunicaciones”.

Asimismo en el inciso 5° se le da facultad al Fiscal para solicitar la
suspension temporal del servicio telefénico y el bloqueo del aparato

telefénico con el cual se realizé la llamada para la extorsion.

181 Todas las modificaciones citadas anteriormente corresponden a la novena reforma del Cédigo
Procesal Penal. D.L. N° 487, del 18 de julio de 2001, publicado en el D.O. N° 144, Tomo 352, del 31
de julio de 2001.

182 Corresponde a la Décima sexta reforma del Cédigo Procesal Penal. D.L. N° 915, del 14 de
diciembre del 2005, publicado en el D.O. N° 8, Tomo 370, del 12 de enero del 2006.
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Producto de estas reformas se vuelve poco eficaz y pierde coherencia
este cuerpo normativo, siendo esta una de las razones por la cual, se crea un

nuevo Cédigo Procesal Penal que entré en vigencia el 1 de enero de 2011.%83

2.8.4.-Valoracion Politico-Criminal sobre las Reformas realizadas al
Codigo Procesal Penal desde 1998 hasta 2010

En el transito de una sociedad de post-guerra hacia una sociedad
democrética se crea un nuevo Cadigo Procesal Penal. Que esta inspirado en
la Teoria del Garantismo Penal, no solo limitando el ejercicio del ius puniendi
mediante los principios constitucionales, sino también garantizando la
imparcialidad con una estructura judicial diferente a la anterior, misma que
propicia la resolucion de conflictos por vias no penales a traves de las salidas

alternas, resolviendo las conductas mas graves a través del juicio penal.

El cambio de sistema de un proceso penal con visos de inquisitorio hacia
un proceso penal acusatorio formal realizado en ElI Salvador podemos
caracterizarlo, matizandolo a la realidad de El Salvador, como lo hace el
jurisconsulto Chileno CAROCCA en su libro ElI Nuevo Sistema Procesal

Penal:

“IDEAS ESENCIALES QUE PRESIDEN LA REFORMA PROCESAL PENAL
CHILENA: 1.-Insuficiencia del antiguo sistema penal: La reforma se basa en la
progresiva conciencia y evidencia sobre la inadecuaciéon del antiguo sistema de
justicia penal frente a los requerimientos de la sociedad actual. No se trataba
evidentemente de problemas que pudieran atribuirse a las personas que debian
desempefiarse en él, sino de una estructura inadecuada. (...) a) habia sido ideado

para otro tipo de criminalidad, b) Se contemplaba practicamente un solo

183 E1 primer Considerando del Cédigo Procesal Penal de 2009 reza de la siguiente forma: “I.-Que el
actual Codigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo No. 904, de fecha 4 de diciembre de
1996, publicado en el Diario Oficial No. 11, Tomo 334, del 20 de enero de 1997, el cual entr6 en
vigencia el 20 de abril de 1998, necesita ser armonizado ante la multiplicidad de reformas de la que ha
sido objeto, para funcionar como un instrumento eficaz en la investigacion y procesamiento de los
hechos delictivos.”
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procedimiento, c) La indagacion se encomendaba a un Unico magistrado, que
después debid delegar sus funciones, d) No habia un reconocimiento explicito de
los derechos y garantias fundamentales, e) El sometimiento a proceso era

esencial traia aparejada la prisién preventiva, F) el eje central del proceso era el

expediente escrito, g) el plenario generalmente carecia de relevancia.”*®

A lo largo de la exposicion y critica del Codigo Procesal Penal de 1974
hemos podido evidenciar como la tipologia del proceso, la estructura judicial,
los momentos de la actividad probatoria, las facultades de las partes y los
principios que regian al proceso penal estaban en concordancia con los
modelos inquisitorios que no reconocen los principios de inviolabilidad de la
defensa, presuncion de inocencia, imparcialidad del juzgador, no iniciacion
de oficio, comunidad de la prueba, concentracién de la prueba, oralidad y
principio de contradiccion.

En contraposicion al sistema anterior se crea un Coédigo Procesal Penal
gue podemos caracterizarlo, siguiendo la exposicion del autor Chileno de la

siguiente forma:

“‘RASGOS GENERALES DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL. El nuevo
sistema se caracteriza, a su vez, porque intenta dar respuesta integral a cada uno
de los problemas que presentaba el anterior modelo. Los principales son: a)
Diversificacién de las soluciones que ofrece el sistema de justicia penal, b) El rol

central en la determinacion de la mejor solucién corresponde al Ministerio Publico,

184 CAROCCA PEREZ, Alex, Manual. EI Nuevo Sistema Procesal Penal, Tercera Edicion, Editorial
LexisNexis, Santiago de Chile, 2005. Pags. 7-10. “Chile contaba hasta el afio 2000, basicamente a
través del Codigo de Procedimiento Penal vigente desde el afio 1906, con un sistema procesal penal
que habia sido ideado en Europa desde los siglos XV en adelante, en una época en que las necesidades
que debia satisfacer eran totalmente diferentes a las actuales. En efecto, en esa época la poblacion era
muy escasa, no residia en grandes centros urbanos sino que mayoritariamente en el campo,
estableciendo pocas relaciones sociales 0 econémicas, de modo que la comisidn de un delito era
generalmente un hecho aislado, poco sofisticado, que usualmente consistia en un atentado contra las
personas o contra la propiedad. (...)Producto de la época preliberal en que surgid este sistema de
justicia penal, no se reconocian los derechos de las personas frente al Estado, una vez que éste asumio
el monopolio de la funcién jurisdiccional ejercida a través de los jueces. Esto se traducia en que en el
esquema original del procedimiento no se le reconocian derechos tan esenciales como la presuncion de
inocencia, derecho a conocer el contenido de la imputacién, derecho a defensa desde el inicio del
proceso, etc.”
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¢) Las soluciones van desde la facultad de no juzgar hasta el juicio oral, d) La
oralidad constituye la forma esencial de producir las decisiones judiciales, ) Se

reconocen ampliamente las garantias de las personas, f) Se establece una nueva

forma de organizacion de los tribunales™®

A lo que agregamos el rol de los jueces de paz y de instruccion en el
Control Jurisdiccional de los Actos probatorios, tanto de las Diligencias
Iniciales de Investigacion, como la Fase de Instruccion. Garantizando asi los
Derechos del imputado y el cumplimiento de los principios de Legalidad de la
prueba. Pudiendo dictar los jueces mencionados sobreseimientos, definitivo y
provisional, al la certeza de que no existe delito, que el imputado no es autor

o participe del delito, entre otros supuestos.

La filosofia del Cddigo Procesal Penal fue tildada de Garantista por las
autoridades de la FGR, PNC, Asamblea Legislativa e incluso por autoridades
del Organo Ejecutivo, se responsabilizaba a los jueces por “dejar libre” a los
imputados y se tomé la iniciativa de modificar la ley procesal penal
salvadoreiia para disminuir las potestades de los jueces en el control de los
actos de investigacion y de aumentar las potestades de la fiscalia,

modificando el principio de legalidad de la prueba, permitiendo que se

185 |bidem, Pags. 10-15. “La esencia de la reforma a la justicia penal consiste en establecer un sistema
procesal que responda a las actuales exigencias de la sociedad chilena, lo que exige fundamentalmente
una diversificacion de las soluciones que puede ofrecer frente a los conflictos penales que le son
sometidos. En efecto, producto de la inmensa gama de actividades que llevan a cabo las personas en el
mundo actual y las relaciones sociales, econémicas y de todo orden que deben entablar, en nucleos
urbanos con grandes concentraciones de poblacién, el nimero de conflictos de orden penal que deben
ser resueltos por el sistema de justicia penal se ha multiplicado. A esto debe afadirse que con la
finalidad de extremar el control social, las autoridades estatales incrementan dia a dia las conductas
penalizadas, con lo que el Derecho Penal ha alcanzado una hiperinflacion. Por eso se hace necesario
que el sistema de justicia penal adquiera una estructura capaz de ofrecer una solucién a un nimero y a
una gama inmensa de conflictos. Lo que hace el nuevo sistema es, efectivamente, establecer un amplio
abanico de posibilidades de solucion frente a los conflictos penales, atendiendo a factores tales como la
gravedad del delito, caracteristicas de la persona imputada, entidad de los perjuicios causados, bienes
juridicos afectados, entre otras circunstancias relevantes. En consecuencia, se trata de un sistema de
justicia penal mucho mas sofisticado, que pretende hacerse cargo de la diversidad de los cientos de
miles de casos que cada afio debe resolver. Es evidente que en estas circunstancias la tarea esencial de
sus actores sera buscar la mejor solucion posible, eligiendo el procedimiento o solucién mas adecuados
para cada caso dentro de esa gama de posibilidades.”
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valorara prueba que podria ser ilicita, y modificando la ley para prevenir que
las deficiencias de la FGR resultaran en sentencias absolutorias o

sobreseimientos definitivos.

Tras varias reformas, quedando el Codigo Procesal Penal como un cuerpo
normativo falto de coherencia y con las Garantias Penales gravemente
modificadas, se opta por la creacion de legislacion procesal penal especial,
creando tribunales unipersonales que conoceran de los delitos de Homicidio,
Secuestro y Extorsion, evitando que los Tribunales de Sentencia conocieran
de los mismos, mediante la creacién de la Ley contra el crimen organizado y

delitos de realizacion compleja en 2006.

Acompafiando a la legislaciéon especial con la posibilidad del uso de
testigos sin rostro y sin posibilidad de utilizar herramientas como el careo,

con la creacion de la ley de proteccion de victimas y testigos de 2006.

Las razones politico-criminales de los cambios en la Ley Procesal Penal a
nuestro juicio atienden a posibilitar que las reformas realizadas al Codigo
Penal pudieran convertirse en sentencias condenatorias, sin importar Si
dichas decisiones efectivamente favorecian al control a la criminalidad, si
atacaban las causas de la criminalidad, si existia un Sistema Penitenciario
con las capacidades para absorber a los condenados, entre otras

consideraciones que debieron realizarse.

Para lo cual se necesitaba cambiar el sistema “Garantista” por un sistema
efectivo en la lucha contra la criminalidad, debido a que usualmente se
comparan las tasas de resoluciones condenatorias en relacion a las
denuncias presentadas en la FGR y la PNC, las detenciones realizadas por
la PNC en relacion con las condenas pronunciadas por los tribunales

competentes, ademas de que el juicio paralelo se ha convertido un problema
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en nuestra sociedad debido en parte al cheque en blanco que la misma
asamblea legislativa le ha girado al poder mediatico.

De esta forma se inicia con un proceso de contrarreforma tendiente a
disminuir las garantias previstas en el codigo procesal penal, en especial el
principio de legalidad de la prueba, el cual fue reformado en tres ocasiones,
en dichas reformas se incorporan excepciones al principio de legalidad de la
prueba, finalmente se establece la posibilidad de que el juez valore cualquier
prueba que no cumpla con las formalidades para ser incorporados al
proceso, se permite la valoracion de los medios de prueba obtenidos en
virtud de informacion originada en un procedimiento o medio ilicito, asi como

el uso de medios engafosos, incitacion y provocacion.

En la legislacién especial se crean procedimientos “expeditos” para poder
lograr més resoluciones condenatorias, se aumentan las facultades de la
FGR como 6rgano promotor de la accion penal y de la investigacién del delito
y a la PNC como oOrgano auxiliar del primero, se tiende a disminuir las
formalidades exigidas a ambos para los actos y diligencias de investigacion,

incluidas las actas policiales.

De la misma forma que las reformas del Cédigo Penal, las reformas del
Caddigo procesal penal no se realizaron atendiendo a criterios cientificos,
prueba de ello los fallos de la Sala de lo Constitucional que declaran la

inconstitucionalidad de las siguientes reformas:

% Inconstitucionalidad del articulo 235 inciso primero “por no regular
un plazo para que la Fiscalia General de la Republica presente el
requerimiento ante el Juez competente cuando el imputado no se

encuentra detenido, pues dicha institucion tiene la obligacion de
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promover la accion penal dentro de un plazo determinado

legalmente.”*#°

% Articulo 15 inciso 6°: “respecto de la conducta de incitacion a
delinquir, por contravenir los principios basicos del debido proceso,
y la funcién esencial del cuerpo policial (art. 159 Cn.); no asi en
relacion con la provocacién para comprobar la existencia de un

delito, a la que se ha hecho alusion en esta sentencia.”

Después del proceso de contrarreforma, el Cédigo procesal penal pierde
coherencia por lo cual la Asamblea Legislativa decidi6 crear un nuevo
cadigo, en los considerandos de dicho cuerpo normativo se puede evidenciar
claramente lo manifestado por nosotros hasta ahora: que el codigo no es un
cuerpo de leyes coherente luego de las reformas, que las reformas estan
encaminadas a dotar a la fiscalia de mayores potestades, limitando las
funciones de control de los jueces y que se persigue con las reformas que el
cédigo procesal penal se “eficaz”, es decir que se logre una mayor cantidad
de sentencias condenatorias, segun los considerandos:

“l. Que el actual Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo N° 904, de

fecha 4 de diciembre de 1996, publicado en el Diario Oficial N° 11, Tomo 334, del 20

de enero de 1997, el cual entré en vigencia el 20 de abril de 1998, necesita ser

armonizado ante la multiplicidad de reformas de la que ha sido objeto, para funcionar

como un instrumento mas eficaz en la investigacion y procesamiento de los hechos

delictivos.

'8 punto 5 del fallo, Sentencia de Inconstitucionalidad de las nueve horas con cincuenta minutos del
dia veintitrés de diciembre de dos mil diez. REF: 5-2001 Acumulados. “Recondcese nuevamente la
vigencia del art. 235 del C. Pr. Pn., en su redaccién dada por el D. L. n° 418, de 24-1X-1998, publicado
en el D. O. n° 198, tomo 341, correspondiente al 23-X-1998, en cuanto prescribia un plazo de diez dias
para presentar el requerimiento fiscal en aquellos casos en que el imputado no estuviera detenido.
Exhortase a la Asamblea Legislativa a crear, en la normativa Procesal Penal, los mecanismos y
garantias de acceso a la proteccion jurisdiccional de las victimas, especialmente en cuanto a la
regulacion de su acceso directo al proceso penal, a fin de que pueda iniciar y proseguir autbnomamente
una persecucion penal en aquellos casos en que la Fiscalia General de la Republica —por cualquier
motivo— no quiera investigar, no inicie o prosiga el proceso penal.”
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Il. Que el actual Cédigo Procesal Penal establecié un sistema procesal mixto de
tendencia acusatoria, por lo que debe sistematizarse de mejor manera el ejercicio del
poder punitivo del Estado, reafirmando el caracter de érgano persecutor del delito de
la Fiscalia General de la Republica, asi como del ejercicio democratico de la
promocion de la accion penal; y la funciéon del Organo Judicial, como garante de los

derechos fundamentales de las personas y de la potestad de juzgar.

lll. Que con el objeto de establecer nuevos instrumentos que permitan una
administracion de justicia mas rapida y efectiva, por medio de la cual se tutelen de
manera mas eficaz los derechos de las victimas en un justo equilibrio con los del
imputado, y se potencie una mayor efectividad de las instituciones del sistema penal,
es necesario se emita un nuevo Caodigo Procesal Penal.”

Posteriormente realizaremos un analisis con mayor detenimiento sobre el

Cddigo procesal penal que entrd en vigencia en 2011 posteriormente.

2.9.-El Sistema Penal Salvadorefio después de la Contrarreforma Penal

Luego de analizar brevemente el génesis del sistema penal desde 1998,
asi como el proceso de contra-reforma penal, dirigimos nuestro analisis sobre
el actual status quo del Sistema Penal Salvadorefio. Nos disponemos a
hacer un analisis general sobre la Teoria del Delito y sobre el Proceso Penal
Salvadorefio, analizando en el proximo capitulo el Sistema Penitenciario y los

medios no represivos de prevencion del crimen.

2.9.1.-La Teoria del Delito después de la Contrarreforma penal

Algunas de las reformas realizadas al Codigo Penal son contrarias a los
fundamentos de nuestro sistema penal, entendiendo que nuestra constitucion
ha estructurado al Derecho Penal en base a los postulados de Derecho
Liberal, segun los cuales el individuo es inicio y fin de la existencia del

Estado, que debe tener Garantias claras frente al poder del Estado, en
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especial al ius puniendi, ideas que estan inspiradas el Constitucionalismo

Social de la post-guerra.'®’

Podemos caracterizar la contra-reforma penal por el aumento tanto de las
penas como del catalogo de delitos, lo que a su vez ocasiond un crecimiento
del hacinamiento en el Sistema Penitenciario. En franca oposicién a los

principios de minima intervencién y subsidiariedad del Derecho Penal.'®®

87 BERGALLI, Roberto, et. al., Sistema Penal y Problemas Sociales, Tirant Lo Blanc, Valencia, 2003.
Pag. 27. “Iniciada la post-Guerra, una nueva serie de Constituciones se preocup6 por la ampliacion de
las garantias sociales a la vez que manifestd la fidelidad intrinseca de muchos ordenamientos a la
concepcion liberal-democratica del Estado. Ejemplos de este nuevo periodo son la Constitucion
francesa de 1946, la italiana de 1947 y la de la RepuUblica Federal de Alemania de 1949. Esta fase, a la
que se puede denominar como la del constitucionalismo social, fue la que despertd y alentd la
necesidad de llevar la intervencién punitiva de los Estados democraticos a proteger aquellas
necesidades sociales que se consideran actualmente como basicas para el desenvolvimiento de las
fuerzas colectivas —de lo que ha constituido su mayor muestra la Costituzione della Repubblica
Italiana (cfr. entre muchos, Moccia 1997: 14-17 vy, en Espafia, Silveira Gorski 1998: 31),
introduciendo un empleo racional de la reaccion punitiva, aplicada con el maximo respeto a las
garantias constitucionales y con la prioritaria basqueda de un fin de prevencion especial positiva
(resocializacion) en la ejecucion de la privacion de libertad como pena.”

18 MUNOZ CONDE, F., Introduccién al Derecho Penal, Segunda Edicién, Editorial B de F, Buenos
Aires, 2001. P4g. 105-107. “Las ideas que anidan en el corazon de los hombres, de conseguir una paz
social justa, un sistema equitativo que ampare sus derechos fundamentales y una seguridad personal
que evite los despotismos y arbitrariedades, han ido formando un patrimonio comun, una plataforma
sobre la que debe descansar también el ejercicio del poder punitivo del Estado. Estas ideas sirven de
linea directriz en la creacién, aplicacion y ejecucion de las normas penales y, en caso contrario, dan la
base para su critica. Direccién y critica son, por tanto, las dos funciones que tienen encomendadas
estas ideas en el ambito del derecho penal moderno. Su naturaleza es tanto politica como juridica. Su
origen hay que buscarlo, con todas las reservas que supone buscar una fecha para el nacimiento de una
idea, en ese momento histérico que suele fijarse en la Revolucién Francesa y en el pensamiento
ilustrado del siglo XVIIl, en el que, por lo menos en el nivel tedrico, el poder del Estado pasa a ser
controlado y limitado. A partir de esa época, el derecho penal empieza a considerarse como un
instrumento de defensa de los valores fundamentales de la comunidad, que s6lo debe emplearse contra
ataques muy graves a esos valores y en una forma controlada y limitada por el "imperio de la ley”.
Evidentemente, la vigencia plena de esta idea fue y es todavia un deseo loable no siempre satisfecho en
la préctica; pero su reconocimiento, siquiera sea a nivel formal, supuso ya un adelanto irreversible
frente al derecho penal del Antiguo Régimen. La importancia de este adelanto se mostrd
posteriormente, cuando el Estado totalitario irrumpi6 en la esfera de lo punible, amenazando con penas
a conductas indiferentes desde el punto de vista ético-social y borrando toda idea de proporcion entre
el delito cometido y el castigo aplicable. La situacion no ha cambiado tanto como para prescindir
actualmente de este problema. La excesiva intromision del poder estatal en la esfera privada es un
hecho corriente, repetidas veces denunciado. En derecho penal se ha entrado, ademas, en un circulo
vicioso en el que el aumento de la criminalidad corre parejo con un aumento de la dureza en la
represion punitiva, que parece volver a los tiempos de una politica penal autoritaria de donde parecia
se habia salido ya definitivamente. Ante esta excesiva intromisién del poder punitivo del Estado en el
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Segun la opinién del jurista espafiol MUNOZ CONDE, podemos entender

el Principio de Minima Intervencion de la siguiente forma:

“El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el principio de
intervencién minima. Con esto quiero decir que el derecho penal sé6lo debe intervenir
en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes. Las
perturbaciones mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del

derecho.”*®®

En este orden de ideas, con la contra-reforma se violentan, ademas del
principio de minima intervencion, principios como los de Culpabilidad,
Proporcionalidad de la Pena y Presuncion de Inocencia. En el mismo Sentido
la opinidon del Juez del Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador,
Carlos SANCHEZ ESCOBAR:

“El movimiento reformista o contra-reformista se aleja del modelo constitucional y
se alza sobre la imagen de un modelo autoritario y absoluto que pretende ser
ilimitado, sélo asi se explica la expansion punitiva de amplio espectro —ya al estilo de
guerra— que se impulsa al nivel de derecho penal de fondo, procesal y de

ejecucion.”® !

ambito de los derechos individuales mas sagrados, creo que no estd de mas, en un trabajo de este tipo,
plantearse siquiera el problema de los limites al poder punitivo estatal, limites que se basan, en Gltima
instancia, en la dignidad humana y en la idea de la justicia misma. A mi juicio, estos limites pueden
reducirse a la vigencia, no sélo formal, sino material también, de dos principios fundamentales: el
principio de intervencion minima y el principio de intervencion legalizada del poder punitivo del
Estado.”

%9 |bidem, MUNOZ CONDE, Introduccion..., Pag. 107. “El poder punitivo del Estado debe estar
regido y limitado por el principio de intervencién minima. Con esto quiero decir que el derecho penal
solo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes. Las
perturbaciones mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del derecho. De aqui que se diga
que el derecho penal tiene caracter "subsidiario™ frente a las deméas ramas del ordenamiento juridico.
Esta expresién, indudablemente equivoca, ha originado las mas estériles polémicas. A mi juicio, la
"subsidiariedad", "accesoriedad" o "secundariedad"”, como también se le llama, del derecho penal no es
mas que una de las consecuencias que se derivan del principio de intervencién minima. ”

1% SANCHEZ ESCOBAR, Carlos, La Politica Criminal y el Principio Nulla Poena sine culpa.,
Doctrina Publicada en las Revistas elaboradas por el Centro de Documentacion Judicial, Categoria:
DERECHO CONSTITUCIONAL, disponible en la pagina web de la Corte Suprema de justicia de la
Republica de El Salvador:
http://www.csj.gob.sv/Doctrina.nsf/c5bbb727e7b3b30d06256d48005ecfIc/8ad60d4338e0bee406256¢f
a00657f26?0penDocument, pagina web consultada el dia miércoles 15 de junio de 2011.
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Luego de una breve descripcion de la Contra reforma penal, podemos
afirmar que en virtud de la misma se sustituye un Sistema Penal con
tendencias al Derecho Penal Minimo, por un sistema Penal con tendencias al

Derecho Penal Maximo. En palabras del jurista italiano Ferrajoli:

“El modelo garantista descrito en SG presenta las diez condiciones, limites o
prohibiciones que hemos identificado como garantias del ciudadano contra el arbitrio
o el error penal: segun este modelo, no se admite ninguna imposicién de pena sin que
se produzcan la comision de un delito, su prevision por la ley como delito, la
necesidad de su prohibicion y punicion, sus efectos lesivos para terceros, el caracter
exterior o material de la accién criminosa, la imputabilidad y la culpabilidad de su
autor y, ademas, su prueba empirica llevada por una acusacién ante un juez imparcial
en un proceso publico y contradictorio con la defensa y mediante procedimientos
legalmente preestablecidos. Por el contrario, los modelos autoritarios descritos en
S149 se caracterizan por la debilidad o la ausencia de alguno o algunos de estos
limites a la intervencién punitiva del estado, hasta los casos extremos, representados
por S7-S9, en que aquélla puede ocurrir sin que se produzca ninguna condicion
judicialmente comprobable y/o legalmente predeterminada. Por esto es por lo que el
primer modelo puede ser identificado con el del estado de derecho: entendiendo por
esta expresion un tipo de ordenamiento en que el poder publico, y especificamente el
penal, esta rigidamente limitado y vinculado a la ley en el plano sustancial (o de los
contenidos penalmente relevantes) y bajo el procesal (o de las formas procesalmente
vinculantes). Los ultimos, en cambio, sirven para configurar sistemas de control penal
propios del estado absoluto o totalitario: entendiendo por tales expresiones cualquier
ordenamiento donde los poderes publicos son legibus soluti o «totales», es decir, no
disciplinados por la ley y, por tanto, carentes de limites y condiciones. Llamo a estos
dos extremos «Derecho Penal Minimo» y «Derecho Penal Maximo», refiriéndome con
ello bien a los mayores o menores vinculos garantistas estructuralmente internos al
sistema, bien a la cantidad y la calidad de las prohibiciones y las penas en él
establecidas. Entre los dos extremos, se ha visto, existen muy diversos sistemas

intermedios, hasta el punto de que debera hablarse mas propiamente, a propdsito de

191 Este articulo fue publicado de manera mas amplia en el libro: SANCHEZ ESCOBAR, Carlos,
Ensayos para la capacitacion penal, 12 Edicidn, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de
Capacitacion Judicial, San Salvador 2003. Pag. 22.

145



las instituciones y ordenamientos concretos, de tendencia al derecho penal minimo o

de tendencia al derecho penal maximo.” **

Mencion especial merece el tratamiento de la reincidencia en los articulos
30 numeral 16: como circunstancia agravante de responsabilidad penal de
caracter general; 92-A: segun el cual no se aplican los beneficios

penitenciarios a los reincidentes, habituales y a otros sujetos en atencion a

192 Op. Cit. FERRAJOLI, Derecho y Razon..., Pags. 103-104. “Derecho penal minimo y racionalismo
juridico; derecho penal maximo e irracionalismo juridico. Los sistemas de derecho y de
responsabilidad penal distinguidos en los apartados precedentes oscilan entre dos extremos opuestos,
identificables no so6lo con las dicotomias saber-poder, hecho-valor o cognicidn-decisién, sino también
con el cardcter condicionado o incondicionado, o bien limitado o ilimitado, del poder punitivo. El
modelo garantista descrito en SG presenta las diez condiciones, limites o prohibiciones que hemos
identificado como garantias del ciudadano contra el arbitrio o el error penal: segun este modelo, no se
admite ninguna imposicion de pena sin que se produzcan la comisién de un delito, su prevision por la
ley como delito, la necesidad de su prohibicién y punicidn, sus efectos lesivos para terceros, el carécter
exterior o material de la accién criminosa, la imputabilidad y la culpabilidad de su autor y, ademas, su
prueba empirica llevada por una acusacion ante un juez imparcial en un proceso publico y
contradictorio con la defensa y mediante procedimientos legalmente preestablecidos. Por el contrario,
los modelos autoritarios descritos en S149 se caracterizan por la debilidad o la ausencia de alguno o
algunos de estos limites a la intervencion punitiva del estado, hasta los casos extremos, representados
por S7-S9, en que aquélla puede ocurrir sin que se produzca ninguna condicién judicialmente
comprobable y/o legalmente predeterminada. Por esto es por lo que el primer modelo puede ser
identificado con el del estado de derecho: entendiendo por esta expresion un tipo de ordenamiento en
que el poder publico, y especificamente el penal, esta rigidamente limitado y vinculado a la ley en el
plano sustancial (o de los contenidos penalmente relevantes) y bajo el procesal (o de las formas
procesalmente vinculantes). Los Gltimos, en cambio, sirven para configurar sistemas de control penal
propios del estado absoluto o totalitario: entendiendo por tales expresiones cualquier ordenamiento
donde los poderes publicos son legibus soluti o «totales», es decir, no disciplinados por la ley y, por
tanto, carentes de limites y condiciones. Llamo a estos dos extremos «derecho penal minimo» y
«derecho penal maximo», refiriéndome con ello bien a los mayores o menores vinculos garantistas
estructuralmente internos al sistema, bien a la cantidad y la calidad de las prohibiciones y las penas en
él establecidasL3. Entre los dos extremos, se ha visto, existen muy diversos sistemas intermedios,
hasta el punto de que debera hablarse mas propiamente, a propoésito de las instituciones y
ordenamientos concretos, de tendencia al derecho penal minimo o de tendencia al derecho penal
méaximo. En los ordenamientos de los modernos estados de derecho, caracterizados por la
diferenciacion en varios niveles de normas, estas dos tendencias opuestas conviven entre si,
caracterizando una a los niveles normativos superiores y la otra a los niveles normativos inferiores, y
dando lugar, con su separacion, a una inefectividad tendencial de los primeros y a una ilegitimidad
tendencia] de los segundos. Asi veremos, en la cuarta parte, como en contraste con los principios
garantistas del modelo SG estipulados de manera mas 0 menos rigurosa en nuestra Constitucion,
nuestras leyes ordinarias, y todavia mas nuestras practicas judiciales y policiales, admiten de hecho
figuras de responsabilidad penal sin una o varias de las garantias citadas24. Es claro que el derecho
penal minimo, es decir, condicionado y limitado al maximo, corresponde no sélo al maximo grado de
tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo, sino también a un ideal de
racionalidad y de certeza.”
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su situacion personal. Esta forma de tratamiento al condenado nace en
Alemania y fue una caracteristica principal del régimen nacional-socialista,
MUNOZ CONDE nos explica los origenes de la reincidencia de la siguiente

forma:

“Légicamente, conforme a la mentalidad reinante en la época, y no sélo en
Alemania, la preocupacion por la marginacion social y la delincuencia, sobre todo la
habitual, que se habia incrementado enormemente con la industrializacion y el
crecimiento de la poblacién urbana, se reflejaba fundamentalmente en lo juridico en la
adopcién de medidas represivas, de caracter puramente penal y, en todo caso en el
aumento del control policial de los sectores de la poblacion mas débiles
econdmicamente y, por ello méas inclinados a la comisién de delitos, lo que al mismo
tiempo se fundamentaba cientificamente con teorias que hablaban de "delincuentes
natos", de "personas deficientes desprovistas de valor vital", de "razas inferiores", de
"personas de segunda categoria" (Untermenschen), y que apenas cuestionaban las
causas sociales y econémicas de dicho problema. El asocial y el delincuente habitual
eran los "diferentes”, los molestos socialmente, no susceptibles de mejora o
correccién, entre otras cosas porque su asocialidad se debia muchas veces a
defectos congénitos, a enfermedades hereditarias que habia que eliminar a través de
la esterilizacién, o simplemente con la eliminacion fisica de sus portadores. De
resocializacién, de correccion, ni siquiera se hablaba, porque se partia, con unos
métodos de constatacion muy rudimentarios basados fundamentalmente en la
reincidencia, de que se trataba de sujetos "incorregibles”, irrecuperables para la vida
social normal. La Unica salida para proteger la sociedad, el orden social, de estos
sujetos, era su "inocuizacion" (Unschadlichmachung), la "incapacitation" que se

propone ahora por algunos criminélogos americanos”.'*?

1% MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo. Estudios sobre el
Derecho Penal en el Nacionalsocialismo, 42 Edicion, Tirant Lo Blanc, Valencia, 2003. Pags. 171-172.
“Logicamente, conforme a la mentalidad reinante en la época, y no sélo en Alemania, la preocupacion
por la marginacién social y la delincuencia, sobre todo la habitual, que se habia incrementado
enormemente con la industrializacion y el crecimiento de la poblacién urbana, se reflejaba
fundamentalmente en lo juridico en la adopcidn de medidas represivas, de caracter puramente penal y,
en todo caso en el aumento del control policial de los sectores de la poblacién mas débiles
econémicamente y, por ello mas inclinados a la comision de delitos, lo que al mismo tiempo se
fundamentaba cientificamente con teorias que hablaban de "delincuentes natos", de "personas
deficientes desprovistas de valor vital", de "razas inferiores", de "personas de segunda categoria"
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A nuestro juicio la reincidencia como circunstancia agravante vulnera los
principios constitucionales de Ne Bis In Idem, regulado en el articulo 11 de la
Constitucion, asimismo es una caracteristica del Derecho Penal de Autor,
que también estd prohibido por la Constitucion, por tanto no se puede

agravar la Culpabilidad o la Pena por motivos de reincidencia.

Asimismo es necesario agregar que la presuncion de culpabilidad
contenida en el articulo 214-A inciso segundo violenta el principio de
presuncion de inocencia. Este articulo guarda similitud con el cédigo penal

de 1973 al regular el delito de Receptacion.

Resulta oportuno hacer mencion de las reformas por medio de las cuales
se crean leyes especiales para el combate a la delincuencia, como la Ley
contra el crimen organizado y delitos de realizaciéon compleja’®* en la cual se
crean un proceso especial, jueces especializados para el conocimiento de los
delitos siguientes: a) Homicidio simple o agravado; b) Secuestro; y, c)

Extorsion. Siempre y cuando: “haya sido realizado por dos o0 mas personas,

(Untermenschen), y que apenas cuestionaban las causas sociales y econémicas de dicho problema. El
asocial y el delincuente habitual eran los "diferentes”, los molestos socialmente, no susceptibles de
mejora 0 correccion, entre otras cosas porque su asocialidad se debia muchas veces a defectos
congeénitos, a enfermedades hereditarias que habia que eliminar a través de la esterilizacion, o
simplemente con la eliminacion fisica de sus portadores. De resocializacion, de correccién, ni siquiera
se hablaba, porque se partia, con unos métodos de constatacion muy rudimentarios basados
fundamentalmente en la reincidencia, de que se trataba de sujetos "incorregibles”, irrecuperables para
la vida social normal. La Unica salida para proteger la sociedad, el orden social, de estos sujetos, era su
"inocuizacién" (Unschédlichmachung), la "incapacitation” que se propone ahora por algunos
criminélogos americanos. Asi describia VON LISZT la forma en que, en su opinion, deberia
precederse contra tales sujetos: "La pena se cumplira en comunidad en establecimientos especiales
(casas de trabajo o de disciplina), en régimen de «esclavitud penal» (...), con trabajos forzados y con el
méaximo aprovechamiento posible de dichos trabajos; como sancién disciplinaria apenas podria
prescindirse de la pena de azotes (...), y, por supuesto, para sefialar el caracter deshonroso de la pena
habria que privarles sin condiciones de forma obligatoria y permanente de sus derechos civiles
honorificos. El aislamiento en celda individual s6lo deberia aplicarse como sancion disciplinaria
juntamente con el arresto en celda oscura y en estricto ayuno (Strafrechliche Votrédge und Aufsétze, p.
170. Citado por MUNOZ CONDE).”?

194 Decreto Legislativo Niimero 190 de fecha 20 de diciembre de 2006, publicado en el Diario Oficial
NUmero 13, Tomo Namero 374, publicado en el Diario Oficial el dia 22 de enero de 2007.
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que la accion recaiga sobre dos o mas victimas, 0 que su perpetracion

s . 1,195
provoque alarma o conmocion social .

Al respecto de dicha Ley podemos afirmar que la definicion que del
Crimen Organizado se hace en dicha Ley dista mucho de lo que la doctrina y
6rganos internacionales han establecido desde 1999.'%° Asimismo la
definicion que existia en el Cdédigo Penal era més precisa que la actual.
Segun el articulo 22-A:

“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 propoésito de planificar y ejecutar hechos antijuridicos con la
finalidad de lucrarse con bienes y servicios ilegales o realizar actividades de
terrorismo. También se considerard crimen organizado aquellas conductas que por si
0 unidas a otras, cometidas por dos o més personas, tienen como fin o resultado
cometer los delitos de homicidio, homicidio agravado, privacion de libertad, secuestro,
pornografia, utilizacién de personas menores de dieciocho afios de edad e incapaces

o deficientes mentales en pornografia, robo, robo agravado, extorsion, asociaciones

1% Articulo 1 incisos 3° y 4° de la Ley en mencion.

1% podemos encontrar una definicion de Crimen Organizado en el articulo 2 de la Convencién de
Naciones unidas contra el Crimen Organizado Internacional, conocida como Convencién de Palermo,
del afio 2000. “Art. 2. Para los fines de la presente Convencion: a) Por “grupo selectivo organizado” se
entendera un grupo estructurado de tres 0 mas personas que existen durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves y que actle concertadamente
con el prop6sito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material”. También podemos encontrar una definicion que surge en el XVI Congreso
Internacional de Derecho Penal, de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, celebrado en
Budapest, en septiembre de 1999, segun la cual: “Crimen Organizado es un tipo de delincuencia que
persigue la obtencién de poder y/o lucro a través de una organizacion fuertemente estructurada. Las
caracteristicas del crimen organizado son: a) La divisién del trabajo y la disolucion de la
responsabilidad individual en el seno de la organizacion; b) La intercambiabilidad de los individuos; c)
El secreto; d) La mezcla de actividades legitimas e ilegitimas; e) La capacidad de neutralizar los
esfuerzos de aplicacion de la ley (por ejemplo por medio de la intimidacion, la corrupcion); f) La
capacidad especial de transferencia de las ganancias”. C. ZUNIGA RODRIGUEZ, LAURA. Redes
internacionales y criminalidad: A propésito del modelo de “Participacion en Organizacion
Criminal”, en el Derecho Penal ante la Globalizacion, L. Zddiga r/r. C. Méndez. R./R. Diego Diaz
Santos (Coords), Colex, Madrid, 2002. P4g. 51-71. Citado por MARTINEZ VENTURA, Jaime,
(Octubre-Diciembre 2010). El Concepto de seguridad: necesidad de un abordaje desde una perspectiva
holistica. Revista Derecho. Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El
Salvador. Epoca VII N° 2. Pags. 14-15.
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ilicitas, falsificacion o alteracion de moneda, actos de terrorismo, comercio de
personas, tréfico ilegal de personas, trata de personas, contrabando, lavado de dinero
y activos, trafico, fabricacién y comercio ilegal de armas de fuego, y los comprendidos

en el Capitulo IV de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas”.
Mientras tanto en la Ley especializada actualmente vigente:

“Se considera crimen organizado aquella forma de delincuencia que se caracteriza
por provenir de un grupo estructurado de dos 0 mas personas, que exista durante
cierto tiempo y que actle concertadamente con el propésito de cometer uno o mas
delitos.”

Ante esta realidad y teniendo en cuenta que El Salvador ha ratificado la
convencion de palermo, firmada el 14 de diciembre de 2000 y ratificado el 18
de marzo de 2004, debe aplicarse directamente la definicion de grupo
delictivo organizado obviando lo establecido por la ley especial antes
referida. Dicho tratado tiene calidad de Ley de la Republica segun el articulo
144 de la Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983, el cual
establece la salvedad de que en caso de conflicto inter-normativo entre el
Tratado y la ley secundaria prevalecera el Tratado Por lo cual deberian
aplicarse los mecanismos de investigacién contemplados en el articulo 20 de
la convencién, como la entrega vigilada, la vigilancia electronica, las

operaciones encubiertas, algo que hasta la fecha no se hace en El Salvador.
197

97 En términos generales en la cultura juridica de El Salvador se tiende a legislar ignorando los
tratados internacionales, en materia penal podemos citar a la ley contra el crimen organizado y delitos
de realizacion compleja que no est4 conforme a lo establecido por la convencion de Palermo, tanto asi
que ni en los considerandos ni en ninguna parte se menciona la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Internacional, los tipos penales de la Convencion, como la participacion en
grupo delictivo organizado, Art. 5, el blanqueo del producto derivado del dinero, Art. 6, corrupcion,
Art. 8 y la obstruccion de justicia, Art. 23, y la Responsabilidad de las personas juridicas, Art. 10 todos
de la convencidn, no estan contemplados en la ley especial. Lo mismo ocurre con la ley de proteccion
de victimas y testigos, o la ley especial contra actos de terrorismo, que tampoco mencionan la
convencioén, ni esta en correspondencia con la misma.
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De esta forma se trata de perseguir delitos comunes dejando de lado
delitos relativos a las drogas, contrabando de mercancias, tréfico ilicito de
armas, trata de personas, trafico ilicito de érganos, delitos de corrupcién,
defraudacion fiscal y financiera, entre otros delitos verdaderamente

relacionados con el crimen organizado.

En el marco de las observaciones anteriores es necesario referirnos a la
Ley Especial contra Actos de Terrorismo, que contiene tipos penales en
blanco'®, ademas de establecer penas que superan los 75 afios de céarcel y
conminar a penas a la Proposicion y Conspiracion, lo anterior vulnera
principios como los de prohibicién de la analogia In Malam Partem, que es
una manifestacion del Principio de Legalidad, y con el principio de

Proporcionalidad de la pena.

Para concluir nuestro analisis sobre el estado de la Teoria del Delito
después de la contra reforma penal acotamos la opinion del Juez del Tribunal
Tercero de Sentencia, en el sentido siguiente: nuestro sistema penal ha
sufrido reformas y dichas reformas han estado inspiradas en el modelo de
politica criminal de Direccion de la Ley y el Orden. Dicho modelo lo podemos
entender, como nos explica SANCHEZ ESCOBAR, de la siguiente forma:

“La vision de la politica criminal, como catalizador de un derecho penal
maximizado, y orientado en términos alopéticos frente a la manifestacion de la
criminalidad, ha permitido impulsar la corriente de “Ley y Orden”, la cual sostiene que
ante el fendmeno del aumento del crimen, debe responderse con un aumento de las
sanciones penales, exacerbando tanto su radio de accién en cuanto incriminacion de

modalidad de conductas, como de las sanciones que para estas se prevén, es decir

se preconiza como solucion de los conflictos sociales, el endurecimiento de la

198 E] articulo 17 establece como Delito contra la Seguridad Portuaria, Maritima, Fluvial y Lacustre y
lo regula de la manera siguiente: “Sera sancionado con prision de quince a veinte aflos, el que realizare
cualquiera de las acciones siguientes: b) Dafiare total o parcialmente las instalaciones portuarias, sean
éstas publicas o privadas. c) Se apoderare o ejerciere control de puerto mediante violencia, o cualquier
forma de intimidacion;”
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respuesta punitiva en el siguiente orden: a) ante el aumento de la criminalidad, mayor
severidad en las penas; b) ante nuevas formas de conductas que afecten la
tranquilidad publica nuevas incriminaciones delictivas con penas drasticas; c) ante la
violencia del delito, instauracién de penas irreversibles como la pena de muerte, de
prisién perpetua o penas de prisién de largo alcance; d) Se utiliza un discurso de
guerra o de combate frente al fenédmeno de la delincuencia el cual se traslada al area
normativa mediante reformas autoritarias; €) Se propugna la reduccion de garantias
basicas del Estado Constitucional de Derecho, llegandose al fraude de la

constitucion.”**°

2.9.2.-El Proceso Penal después de la Contrarreforma penal

Previamente analizamos las reformas del codigo penal y concluimos que
fueron realizadas en base al modelo de politica criminal de Ley y Orden, nos

adelantamos al manifestar que se reducian garantias como la Presuncién de

1% SANCHEZ ESCOBAR, Op. Cit. Ensayos para la capacitacién penal, Pag. 22. “La visién de la
politica criminal, como catalizador de un derecho penal maximizado, y orientado en términos
alopaticos frente a la manifestacion de la criminalidad, ha permitido impulsar la corriente de “Ley y
Orden”, la cual sostiene que ante el fenomeno del aumento del crimen, debe responderse con un
aumento de las sanciones penales, exacerbando tanto su radio de accion en cuanto incriminacion de
modalidad de conductas, como de las sanciones que para estas se prevén, es decir se preconiza como
solucion de los conflictos sociales, el endurecimiento de la respuesta punitiva en el siguiente orden: a)
ante el aumento de la criminalidad, mayor severidad en las penas; b) ante nuevas formas de conductas
que afecten la tranquilidad publica nuevas incriminaciones delictivas con penas drasticas; c) ante la
violencia del delito, instauracion de penas irreversibles como la pena de muerte, de prisién perpetua o
penas de prisién de largo alcance; d) Se utiliza un discurso de guerra o de combate frente al fendmeno
de la delincuencia el cual se traslada al jrea normativa mediante reformas autoritarias; e) Se propugna
la reduccion de garantias basicas del Estado Constitucional de Derecho, llegandose al fraude de la
constitucion. En suma, los problemas del cuerpo social, para esta doctrina deben enfrentarse sobre la
base de un aumento de la legislacion punitiva de amplio espectro, lo cual significa, la expansion del
derecho penal no solo en cuanto a la duracion de las sanciones previstas, sino también en cuanto a la
criminalizacion de las figuras; es decir se pretende resolver todo problema que se presenta mediante la
actuacion del derecho penal. Se apuesta por una profundizacion de la prevencion general y especial
negativa hasta el ambito de pretender, el pavor de los ciudadanos ante la pena ejemplarizante, asi como
la inocuizacién del justiciable; el hombre es considerado una “especie irredenta”, su eliminacion se
justifica, bajo la consideracion que el delito -y en este caso la persona que delinque- debe ser eliminada
para que ya no vuelva delinquir. Se pretende al final una disminucion del marco de garantias a todo
nivel, derecho penal de fondo, procesal penal, de ejecucidn, prevencion administrativa, con el pretexto
de que estas -las garantias- solo favorecen a la criminalidad. Al final el problema -social- del delito se
presenta como una batalla entre buenos y malos con caracteres metafisicos que debe ser conjurado
mediante una “santa cruzada”. Ese es el panorama que la renovada orientacion de ley y orden presenta
y que tiene oscuros antecedentes.”
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Inocencia, que se crearon procesos especiales y se tergiversoé el Principio de
Legalidad de la Prueba, al incorporar varias excepciones y al permitir que el
juez valore las pruebas que han sido incorporadas sin atender a las

formalidades establecidas en la ley.

A las consideraciones hechas anteriormente debemos agregar el analisis
sobre el proceso especial creado por virtud de la Ley contra el crimen

organizado y delitos de realizaciéon compleja®®.

En la precitada Ley se crea un proceso especial y jueces especializados
que conoceran sobre los delitos de Homicidio Simple o Agravado, Secuestro
y Extorsién, que hayan sido realizado por dos o0 mas personas, que la accion
recaiga sobre dos o0 mas victimas, 0 que su perpetracion provoque alarma o
conmocién social. Dicha Ley fue creada en el afio de 2006 y entr6 en

vigencia el dia uno de abril de 2007.

En el analisis de dicha Ley podemos encontrar disposiciones que
tergiversan el Sistema de Garantias establecido por la Constitucién de la

Republica, para el caso citamos el articulo 4 de dicha Ley, segun el cual:

“Corresponderd a la Fiscalia General de la Republica conforme a las diligencias de
investigacion, la determinacion de la procedencia inicial del conocimiento de los
delitos por tribunales comunes o especializados. Sin embargo, cuando los elementos
recogidos durante la fase de instruccién determinen que el proceso debié iniciarse en
un juzgado especializado se le remitird de inmediato a éste. Asimismo, si el delito
debid ser del conocimiento de los tribunales comunes, el juez especializado remitira a
éstos las actuaciones, adoptando previamente las decisiones urgentes sobre la

investigacién y la libertad del imputado”.

La disposicion anteriormente citada, a nuestro criterio, vulnera el principio
de Juez Natural, debido a que en el proceso penal existen tres sujetos

procesales claves: la parte acusadora, la defensa y el juez, siendo este

290 Decreto Legislativo Niimero 190 de fecha 20 de diciembre de 2006, publicado en el Diario Oficial
NUmero 13, Tomo Namero 374, publicado en el Diario Oficial el dia 22 de enero de 2007.
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altimo imparcial. La Jurisprudencia Constitucional se ha manifestado al

respecto en los siguientes términos:

“esta Sala ha sefialado que el proceso penal salvadorefio actualmente configurado
(...) supone una relacién triangular entre tres sujetos procesales: el acusador, el
defensor y el juez. Se trata entonces de una estructura triadica propia de los modelos
de enjuiciamiento acusatorio, o préximos a dicho modelo, donde el juez se encuentra
distanciado de las partes y su decision esta sujeta a un contradictorio oral y publico.
Esta consideracion del constituyente, establece una nitida separacion entre las
funciones institucionales de perseguir y acusar, de las de juzgar y sancionar;

poniendo cada una de ellas a cargo de distintos 6rganos diferenciados entre si."?0

En base a lo anterior, se violentan la Garantia del Juez Natural, al existir la
posibilidad de que la representacion fiscal seleccione al Juez, en la practica
sucede que la parte acusadora puede ejercer la misma accion penal publica
tanto en el proceso penal comun como en el proceso penal especializado.
Con referencia a lo anterior, citamos parte de la resolucion nimero 1920-
2003 del 13 de noviembre de 2003, emitida por la Suprema Corte de Justicia
de Republica Dominicana, segun la cual:

“El derecho a ser juzgado por un juez natural o regular y pre-constituido esta
expresamente consagrado en el Articulo 8.1 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos y el 14.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y

Politicos. Tal garantia implica que, el érgano judicial ha de preexistir al acto punible,

201 Sentencia de Inconstitucionalidad de las nueve horas con cincuenta minutos del dia veintitrés de
diciembre de dos mil diez con Referencias: 5-2001/10-2001/24-2001/25-2001/34-2002/40-2002/3-
2003/10-2003/11-2003/12-2003/14-2003/16-2003/19-2003/22-2003/7-2004. “En la sentencia de 24-X-
2005 (Inc. 2-2005), esta Sala ha sefialado que el proceso penal salvadorefio actualmente configurado —
de acuerdo con las disposiciones citadas— supone una relacion triangular entre tres sujetos procesales:
el acusador, el defensor y el juez. Se trata entonces de una estructura triadica propia de los modelos de
enjuiciamiento acusatorio, o préximos a dicho modelo, donde el juez se encuentra distanciado de las
partes y su decision esta sujeta a un contradictorio oral y publico. Esta consideracion del constituyente,
establece una nitida separacion entre las funciones institucionales de perseguir y acusar, de las de
juzgar y sancionar; poniendo cada una de ellas a cargo de distintos 6rganos diferenciados entre si.
Consecuentemente, el legislador secundario acogié tal planteamiento en el ordenamiento procesal
penal vigente, en la medida que tanto el requerimiento, la investigacion preliminar y la acusacion
corresponden al Ministerio Pablico Fiscal, y al juez queda reservada una funcion de control y direccion
del proceso, que se acentua en la fase de instruccion.”
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ha de tener un caracter permanente, dependiente del Poder Judicial, y creado
mediante ley, con competencia exclusiva, indelegable y universal para juzgar el
hecho en cuestion. Supone también, una implicita prohibicion de crear organismos
ad-hoc o post-facto; tribunales o comisiones especiales para juzgar los actos
punibles, sin atender a la naturaleza del acto ni al tipo de persona que lo cometa. El
juez natural ha de tener un caracter previo y permanente. Este principio funciona
como un instrumento necesario de la imparcialidad y como una garantia frente a la
posible arbitrariedad de la actuacion de los poderes del Estado en perjuicio de los

ciudadanos” (resaltado nuestro). 2%

Al respecto de la Garantia del juez natural la Sala de lo Constitucional de
El Salvador se ha manifestado en el siguiente sentido:

“Finalmente, dentro del principio al juez predeterminado por la ley se inscribe
también la exigencia que el érgano jurisdiccional previamente creado y previamente
dotado de competencia por una norma general con rango formal de ley, ostente
ademas un régimen organico y procesal que no permita calificarle de érgano especial
0 excepcional. Efectivamente, junto a las exigencias objetivas de predeterminacion
legal que se acaban de analizar, el principio al juez ordinario predeterminado por la
ley exige también que la composicidn del 6rgano jurisdiccional venga determinada por
ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para

la designacion de los miembros que han de constituir el érgano correspondiente.”**

202 Resolucién nimero 1920-2003 del 13 de noviembre de 2003, emitida por la Suprema Corte de
Justicia de Republica Dominicana. Disponible en internet:
http://www.suprema.gov.do/PDF_2/Resoluciones/2003/Resolucion_1920-2003.pdf

203 Sentencia de Inconstitucionalidad de las nueve horas del dia diecinueve de abril de dos mil cinco,
con Referencia 46-2003. “Finalmente, dentro del principio al juez predeterminado por la ley se
inscribe también la exigencia que el 6rgano jurisdiccional previamente creado y previamente dotado de
competencia por una norma general con rango formal de ley, ostente ademéas un régimen organico y
procesal que no permita calificarle de drgano especial o excepcional. Efectivamente, junto a las
exigencias objetivas de predeterminacion legal que se acaban de analizar, el principio al juez ordinario
predeterminado por la ley exige también que la composicion del érgano jurisdiccional venga
determinada por ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para
la designacion de los miembros que han de constituir el 6rgano correspondiente. Desde esta vertiente,
el principio de juez natural comprende las dos siguientes exigencias: (i) predeterminacion legal del
régimen de composicion abstracta de los 6rganos jurisdiccionales; y (ii) predeterminacion legal de los
procedimientos de asignacion de los jueces y magistrados a los concretos érganos judiciales. La
composicién del drgano jurisdiccional determinada por ley no hace referencia a la determinacion con
nombres y apellidos de las personas que han de integrar cada uno de los juzgados y tribunales
existentes en nuestro pais —algo totalmente absurdo e inviable realizar mediante una norma con rango
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La creacion de un proceso especial con menores garantias que el proceso
penal -en el cual, por cierto, no se incorporan delitos que son realizados por
estructuras del crimen organizado- cobra importancia con la creacion de la
Ley especial para la proteccion de victimas y testigos, que brinda facilidades
a los testigos para cambiarse de identidad, trabajo y domicilio, ademas de
gue no pueden ser careados con los acusados, ni vistos por el publico en los
juicios, convirtiéendose asi en testigos sin rostro, que son utilizados por regla
general en el proceso especial regulado en la ley contra el crimen organizado

y delitos de realizacion compleja.

2.9.3.-Analisis sobre el Cédigo Procesal Penal que entrd en vigencia en
2011

Como consecuencia del proceso de contrarreforma el cédigo procesal
penal perdio coherencia, esta fue una de las razones que el legislador arguy6
para la creacion de un nuevo codigo procesal penal, a lo anterior se suma la
postura de funcionarios del ministerio de seguridad y justicia que en mayo de
2008 opinaban, en los medios de comunicacion, que el anterior codigo era

formal de ley—, sino, en puridad, al régimen de constitucién de los drganos jurisdiccionales, es decir, el
modo en que éstos han de estar compuestos para poder ejercitar validamente la potestad jurisdiccional.
El término constitucién de érganos, pues, no se refiere al quién sino al como se componen los juzgados
y tribunales —a su composicion abstracta—, materia ésta para cuya regulacién existe una clara reserva
de ley —art. 175 Cn.— La determinacion de la composicién de los érganos jurisdiccionales, implica la
existencia de procedimientos legalmente predeterminados que permitan determinar en cada caso su
composicién personal, con el fin de asegurar la imparcialidad e independencia judicial. Con la presente
garantia, pues, se cierra el circulo de exigencias inherentes al juez natural, las cuales, como antes se
dijo, son complementarias entre si, pues de nada serviria predeterminar legalmente la creacion y
constitucion del 6rgano y predeterminar legalmente su marco competencial si, con posterioridad, su
régimen organico fuera distinto al de los deméas drganos jurisdiccionales en el sentido de hacer
posibles, por ejemplo, cualesquiera intromisiones estatales sobre la independencia o la inamovilidad de
sus titulares. El régimen o estatuto judicial organico comdn, en definitiva, no es sino una garantia de la
independencia judicial plenamente aplicable a todos los jueces y magistrados integrantes del Organo
Judicial —Sentencia de 20-V11-1999, pronunciada en el proceso de Inc. 5-99—. A manera de resumen se
puede afirmar que la garantia a la que se refiere el art. 15 Cn. supone la inexistencia de jueces ad-hoc,
es decir, no establecidos y previstos con caracter de generalidad con las pertinentes reglas de
competencia, y también la imposibilidad legal de designacidn ex post facto, no con anterioridad, no
predeterminada.”
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burocratico por lo cual proponian que el proceso penal fuera mucho mas
expedito:

“Explicé que el actual Cédigo Procesal Penal contiene mas de 300 reformas legales

en diez afios de existencia y que ya no soporta mas cambios. "Se ha vuelto como un

neumatico con muchos parches, ya no tiene mas campo para mas", subrayo

Escalante.

Criticé que sea una ley "altamente" burocratica y que para llegar a una sentencia en

un delito requiere pasar por mas de cinco jueces, lo que lo vuelve lenta, engorrosa y

costosa economicamente.”?%*

Dicho proyecto se llevé a cabo en el afio de 2008, provenia de la Comision
Coordinadora del Sector Justicia, entidad en la cual participa la FGR, la PGR,
La CSJ y el Ministerio de Seguridad y Justicia. En el mismo se encontraban
disposiciones contradictorias, por ejemplo a pesar de que se proponia un
proceso penal mucho mas “expedito”, ya que solo existiria audiencia
preparatoria y audiencia publica, también se ampliaba el plazo maximo de
que la detencion provisional hasta dos afios, pudiendo ser prorrogada a 4
afios. Ademas de dicho proyecto una magistrada de la Sala de lo Penal
realiz6 un proyecto alternativo al de la CCSJ, pero el mismo no tuvo

importancia ya que la asamblea legislativa no lo tomé en cuenta.

204 Noticia publicada por El Diario de Hoy, titulada: Escalante dice ley penal actual es insuficiente, de
fecha 29 de mayo de 2008, autor: Jaime LoOpez. Disponible en internet:
http://www.elsalvador.com/mwedh/nota/nota_completa.asp?idArt=2436265&idCat=6329 pagina web
consultada el dia 05 de agosto de 2011. “Pero en todo caso, si la nueva normativa propuesta fuera
inconstitucional, para eso esta la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, afirmé. Las
diferentes protestas y pronunciamientos de jueces, abogados y empleados judiciales en contra del
nuevo Cédigo Procesal Penal no son més que un "enamoramiento y un acomodamiento a esa
normativa", subrayd Escalante. Ayer, abogados, jueces y colaboradores juridicos desfilaron por las
calles de San Salvador para demandar a la Asamblea Legislativa y al presidente de la Corte Suprema
de Justicia, Agustin Garcia Calderon para que no acompafien a los diputados oficialistas en la
aprobacion de la nueva ley procesal penal. Justificaron su rechazo, en que el nuevo Coédigo otorga
potestades judiciales a la Fiscalia, viola el principio de presuncion de inocencia de todo acusado al
llevarlo a prision de dos a cuatro afios y reduce un proceso judicial en tan solo dos etapas (audiencia
preparatoria y vista publica) y no tres como es en la actualidad (inicial, preliminar y vista publica).”
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Dichos proyectos pero finalmente no nacieron a la vida juridica debido a
su cardcter excesivamente represivo, ademas de que encontraron una fuerte
negativa en los gremios de jueces y abogados, lo cual se evidencié con las
“‘marchas” realizadas por jueces exigiendo el respeto a la Constitucion de la

Republica.

Como alternativa ante la imposibilidad de crear un nuevo codigo procesal
penal de la forma en que se tratdé de hacer, se optd por crear una comision
de jueces y profesionales del derecho, compuesta por 5 miembros, entre
ellos 2 jueces, dicha comision fue coordinada por Carlos Sanchez Escobar,
la misma elaboré una propuesta ante la Asamblea Legislativa que luego se
convirtié en el Cadigo Procesal Penal entrando en vigencia el 1 de enero de
2011, la entrada en vigencia propuesta era el 1 de julio de 2009 pero su la

misma se pospuso para enero de 2011.

Luego de haber analizado los fundamentos sobre los cuales se cre6 el
codigo procesal penal de 1998 y las reformas de las cuales fue objeto, no
podemos negar que el Cddigo Procesal Penal retoma el proceso de
contrarreforma penal, dotando de coherencia al proceso penal salvadorefio e
incorporando algunas practicas que los tribunales realizaban diariamente,
estas ultimas son reformas menores debido a que en la practica ya se
realizaban a pesar de no estar contenidas en la ley procesal penal, como
ejemplo de ello el articulo 53 inciso segundo del cddigo procesal penal, el
cual establece que: “Para los efectos de la tramitacién, direccion de la vista
publica, redaccion y ponencia de la sentencia, en los casos de conocimiento
colegiado, se hara la distribucibn de forma equitativa.” A continuaciéon
realizamos un breve analisis sobre las disposiciones mas representativas,
para nuestro estudio politico-criminal, del codigo procesal penal que entré en

vigencia el 1 de enero de 2011.
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Ademas de las reformas que vienen a positivizar la practica judicial, se
agregan algunas modificaciones como la implementacion de la doble
instancia, acatando resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. A continuacion analizamos tanto las reformas que incorporan
elementos nuevos a la ley procesal penal salvadorefia asi como las

disposiciones que retoman los postulados de la contrarreforma penal.

Sobre el recurso de apelaciéon en materia penal el legislador salvadorefio
actué de conformidad a lo establecido en la jurisprudencia de la Corte-IDH, la
misma se puede explicar citando parte de la sentencia del caso Herrera Ulloa
vs Costa Rica:

“el recurso de casacion no es un recurso pleno, sino que es un recurso extraordinario.

No autoriza la revisién completa del caso en los hechos y en el derecho, sino que se

resuelve en diversos y complicados formalismos, lo cual es contrario al articulo 8.2.h

de la Convencion. El recurso de casacion no permite la reapertura del caso a

pruebas, ni una nueva valoracion de las ya producidas, ni ningn otro medio de

defensa que no esté comprendido en la enumeracion del articulo 369 del Cddigo

. .2
Procesal Penal de Costa Rica 05

En el cddigo anterior se regulaba el recurso de apelacién Gnicamente para
los autos, en el nuevo codigo el Recurso de apelacién contra sentencias

definitivas esta regulado en del articulo 468 al 477 C.P.P.

%5 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 2 de julio de 2004
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica.
Disponible en internet: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf “El derecho de
recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior consagrado en el articulo 8 de la Convencion
Americana significa que el acusado tiene derecho a que se revise integramente el fallo en el &mbito de
los hechos, en el &mbito del derecho vy, particularmente, en el &mbito de la pena. El debido proceso
forma parte de este derecho. El Gnico recurso que procede contra una sentencia condenatoria en el
sistema costarricense es el recurso extraordinario de casacién. El recurso de casacion no es un recurso
pleno ni corresponde al derecho contenido en el articulo 8 de la Convencién Americana. No permite
una revision integral del fallo tanto en los hechos como en el derecho. La revision que hace el Tribunal
de Casacion Penal es muy limitada y se restringe exclusivamente al derecho. El recurso de casacion
deja por fuera tres aspectos importantes: la revalorizacion de la prueba; las cuestiones fécticas; y
ademas esté limitado solamente a las pretensiones de los motivos de las partes que lo invocan.”
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A pesar que El Salvador no habia sido condenado por no contemplar el
Recurso de Apelacion en materia penal, para las sentencias definitivas, si lo
fue debido a la ley de amnistia, en el caso Parada Cea vs El Salvador:

“En el caso particular de El Salvador, la Comisién ha tenido la oportunidad de

estudiar, en el caso Las Hojas,”® la Ley de Amnistia (Decreto No. 805), que fuera

aprobada por la Asamblea Legislativa de El Salvador el 27 de octubre de 1987. La

mencionada ley concedi6é una "amnistia absoluta y de pleno derecho" a los autores y

cémplices de delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos o delitos comunes

cuando en su ejecucion hubieren intervenido un nimero de personas no menor de
veinte, cometidos hasta el 22 de octubre de 1987. Como expresé la Comisidn, esta
ley "elimino legalmente la posibilidad de una investigacion efectiva y el procesamiento

de los responsables, asi como una adecuada compensacion para las victimas y sus

familiares, derivada de la responsabilidad civil por el ilicito cometido."*®’

Las observaciones que en materia de legislacion penal ha realizado la
CIDH (Comision) no se han cumplido en lo relativo a la derogacion de la Ley
de Amnistia, Unicamente se adopté el sistema de doble instancia,
permitiendo que el Recurso de Apelacion en materia penal fuera posible, a
pesar que no sucedié como otros paises, Costa Rica o Espafia, que fueron
condenados por no tener contemplados dichos recursos en materia penal.
Para nuestro estudio es necesario mencionar la ley de amnistia debido a que

ha sido una decisién politico-criminal que tiene incidencia en la realidad

2% Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1992-93),

OEA/Ser.L/V/11.83, Doc. 14, 12 de marzo de 1993, Informe No. 26/92, Caso 10.287 "Las Hojas" (El
Salvador).

207 «| a doctrina y la préctica de la CIDH en materia de amnistias encuentra respaldo en el estudio
sobre impunidad preparado recientemente por Louis Joinet, Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre Amnistia. En su estudio, presentado a la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas el 2 de octubre de 1997, Joinet recomendé la adopcion de cuarenta y dos principios destinados
a la proteccion y promocidn de los derechos humanos por medio de acciones tendientes a combatir la
impunidad. El principio 18 se refiere al deber de los Estados en relacion con la administracion de
justicia. En este sentido, Joinet expresa que la impunidad surge del hecho que los Estados no cumplen
con su obligacion de investigar estas violaciones y adoptar, particularmente en el area de la
administracion de justicia, medidas que garanticen que los responsables de haberlas cometido sean
acusados, juzgados y castigados. Surge, ademas, del hecho que los Estados no adoptan medidas
apropiadas para proveer a las victimas de recursos efectivos; para reparar los dafios sufridos por ellas,
y para prevenir la repeticion de dichas violaciones.”
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actual, decision por la cual ha sido condenado el estado de El Salvador en la
Corte-IDH en casos emblematicos, como el caso Monsefior Romero, pero

dichas sentencias no han sido cumplidas.

Al respecto sobre la prescripcion de la accidon penal un hecho novedoso es
el reconocimiento de la imprescriptibilidad de la accién penal en los delitos
de: tortura, actos de terrorismo, secuestro, genocidio, violacion de las leyes o
costumbres de guerra, desaparicion forzada de personas, siempre que se
tratare de hechos cuyo inicio de ejecucion fuese con posteridad a la vigencia
del cédigo, segun el articulo 32 in fine CPP.

Continuando con nuestra afirmacién de que el Codigo Procesal Penal que

1208

entro en vigencia el 1 de enero de 201 es una reafirmacion del proceso

de contra reforma penal, podemos citar algunos ejemplos:

-El Principio de Legalidad de la Prueba esta contemplado en el articulo
175, los incisos 4° y 5° de dicho articulo tienen una redaccién similar a las

reformas que establecian excepciones al principio citado, asi:

“(Inc. 4°) No obstante tratandose de operaciones encubiertas practicadas por la
policia, se permitira el uso de medios engafiosos con el exclusivo objeto de investigar
y probar conductas delincuenciales del crimen organizado, delitos de realizacién
compleja, delitos de defraudacién al fisco y delitos contenidos en la Ley Especial
contra Actos de Terrorismo, la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos, la Ley
Reguladora de las Actividades relativas a las Drogas y la Ley Especial para Sancionar
Infracciones Aduaneras, previa autorizacion por escrito del fiscal superior. (Inc. 5°)
Los Elementos de prueba que no hayan sido incorporados con las formalidades

prescritas por este Cddigo, podran ser valorados por el juez”

Nuestro comentario al respecto del uso de agentes encubiertos, es que la
autorizacion de dichos mecanismos de investigacion deberia ser

competencia del 6rgano judicial, por medio los jueces, teniendo en cuenta

208 D, L. N° 733, de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el D. O. N° 20, Tomo 382, de fecha 30
de enero de 2009.
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que bajo estas modalidades se limitan derechos fundamentales como la
intimidad personal y familiar, asimismo para que los agentes tengan la
proteccion debida es necesario que tales operaciones encubiertas no estén
bajo la supervision unica del fiscal general de la republica por lo delicado de
la situacion, que se presta para que los agentes corran peligro pero también
para que cometan delitos si no tienen el control debido. Por lo cual
consideramos que deberia ser competencia de los jueces de instruccion
autorizar dichos mecanismos de investigacion, cumpliendo asi las funciones

de como control y coordinacion de la investigacion.

Sobre el principio de legalidad de la prueba, consideramos que los
cambios mas importantes en la contrarreforma penal han sido tomados en
cuenta en la creacion del codigo procesal penal que entré en vigencia en
2011, dado que al permitir que el principio de legalidad de la prueba tenga
excepciones, estas se convierten en la regla general en la practica, de esta

forma es posible que prueba ilegal sea valorada por los jueces.

La explicacion doctrinal sobre el principio de legalidad de la prueba
contenida en los Comentarios al Cédigo Procesal Penal puede ayudarnos a

comprender mejor la tematica en cuestion:

“No obstante, y segln la orientacién vigente en la mayoria de los paises de tradicién
continental, aunque la regla general sea que todo elemento probatorio que pretenda
deducirse de un hecho vulnerador del derecho fundamental se halla incurso en la
prohibicién de valoracion, el caracter no ilimitado ni absoluto de los derechos
fundamentales hace posible que los Tribunales admitan la validez y aptitud de tales
pruebas para enervar la presuncion de inocencia, cuando las pruebas de cargo sean
juridicamente independientes del hecho constitutivo de la vulneracion. El denominado

efecto reflejo de la prueba ilicita se veria de este modo desplazado si es apreciable

162



una desconexidon entre la conducta viciada y otros medios de prueba

incriminatorios.”?*

La anterior opinion nos sirve de fundamento para sostener
doctrinariamente que en la redaccion inicial del cédigo procesal penal era
posible que la prueba ilicita fuera valorada en los casos en que la ilicitud sea
independiente al medio probatorio, porque no existe contaminacion en la
prueba. Pero tras las reformas, y en el actual coédigo procesal penal,
cualquier tipo de prueba ilicita, sea esta independiente o no al hecho ilicito,

puede ser producida y valorada en juicio.

Lo anterior, en nuestra opinidn, contraviene la Constitucion de la
Republica, ya que el principio de legalidad de la prueba, proveniente de la
doctrina del common law del fruto del arbol del envenenado (fruit of

poisonous tree doctrine®*’

), establece que todo medio probatorio que se haya
obtenido violentando los Derechos Fundamentales, no debe ser valorada en
juicio.

Sobre la distincion entre prueba ilicita y prueba irregular que parece estar
contenida en el articulo analizado, debemos manifestar que la redaccion del
legislador no es adecuada al manifestar que “sera valorada bajo las reglas de
la sana critica” ya que todas las pruebas son valoradas bajo dicho sistema de

valoracion de la prueba.

29 Comentarios al Codigo Procesal Penal de El Salvador, Pag. 136. “La diccién del inciso tercero de
este precepto podra sugerir la distincion entre prueba prohibida (“Beweisverbote”) y prueba ilicita. La
primera concerniente a la prohibicion de la practica probatoria de determinados medios (tormento,
detector de mentiras, narcoanalisis) o a la exclusion de determinados hechos como objeto de prueba.
La segunda relativa a que es menester la autorizacion y/o realizacidn por personas determinadas (sélo
cabe desconocer la inviolabilidad domiciliaria, a falta de consentimiento del titular, o inspeccionar el
cuerpo del imputado, previa autorizacién judicial -arts. 173 y 167 CPP-). Las consecuencias son
importantes, en la prueba prohibida no cabe la admisién de las fuentes de prueba obtenidas violentando
derechos fundamentales, mientras que en las ilicitas la prohibicion alcanza a su valoracién/utilizacién.”
219 The Fruit of poisonous tree doctrine. Del derecho norteamericano. Vid. Brown v. lllinois, 442 U.S.
590 (1975); y Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). Citado en los Comentarios al Codigo
Procesal Penal de El Salvador. Pag. 136.
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En materia probatoria existen cambios importantes, se contemplan figuras
como la prueba referencial que a nuestro juicio no deberia ser admitida en
juicio porgue no tiene robustez suficiente ni siquiera para ser tomada en

cuenta como prueba indiciaria. La regulacion es la siguiente:

-Se admiten Testigos de Referencia en virtud de los articulos 220 y 221:

“Art. 220.- Por Regla general, no serd admisible la practica de prueba testimonial
de referencia, salo que sea necesaria y confiable. (Inc. 2°) El testigo se considerara
de referencia cuando realice o vaya a realizar manifestaciones o aseveraciones
provenientes u originarias de otra persona, con la finalidad de probar la veracidad del

contenido de esas aseveraciones”

“Art. 221.- Sera admisible la prueba testimonial de referencia en los casos
siguientes: 1) Muerte, enfermedad grave u otra circunstancia que haga imposible o
dificil que comparezca el testigo a rendir su declaraciéon personalmente en la vista
publica. 2= Operaciones policiales encubiertas. 3) Retractacion de la victima o el
testigo, para controlar la credibilidad de éstas. 4) Manifestaciones expresadas de
manera consciente y espontanea, en circunstancias que implicaban un perjuicio a los

intereses de quien las efectlia o de un tercero en su caso.
-Se admiten Testigos de Referencia aun cuando existan testigos
disponibles, segun el articulo 222:

“Art. 222.- Serd admisible la prueba testimonial de referencia adn cuando la
persona que tuvo conocimiento de los hechos que se investigan esté disponible para
declarar si se trata de manifestaciones efectuadas: a) en forma simultdnea o
inmediatamente después de la ocurrencia de un evento, con la finalidad de narrarlo,
describirlo o explicarlo; b) Cuando el declarante se encontraba bajo la influencia de
excitacion causada por la percepcién de un acto, evento o condicién, y su declaracién
se refiera a esas circunstancias.”

Nuestra opinion al respecto es clara, en el sentido que no deberia existir la
prueba de referencia, maxime cuando en nuestro proceso penal se permite el

uso de testigos sin rostro, lo cual en nuestra opinion vulnera el principio de
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contradiccion y de inviolabilidad de la defensa, que son piedras angulares del

proceso penal en un sistema acusatorio formal.

-Siempre en materia probatoria se admite pruebas de caracter o conducta
(Art. 224), prueba de habito o costumbre (Art. 225), mientras que se elimina

el careo para evitar la contradiccion a los testigos sin rostro.

Consideramos que la inclusion de la prueba de habito o costumbre a pesar
gque no parece importante, no deberia estar regulada ya que el Derecho
Penal salvadorefio es un sistema de Derecho Penal de Acto, por tanto toda
prueba que no esté dirigida al hecho ilicito, como la prueba del caracter y de
la costumbre, es impertinente. En otras palabras, en un sistema penal de
acto las pruebas deben estar referidas Unicamente a los hechos: las
acciones del imputado, los elementos del tipo penal, pero no a las
circunstancias personales de los imputados, pues no se juzga al imputado
como persona sino a los actos cometidos por dicho imputado. Distinta
opinibn nos merece la prueba de caracter o conducta debido a que se
delimita su admisibilidad Unicamente cuando sea ofrecida para impugnar la

credibilidad de una persona.

-Se modifica la regulacion de la Detencién Provisional en el sentido de
aumentar el plazo en doce meses para los delitos mas graves, durante o
como efecto del tramite de los recursos de la sentencia condenatoria, para
evitar lo que en la practica sucede, que al recurrir en Casacion pasa el
periodo de doce meses sin tener respuesta tras lo cual se debe liberar a los
imputados. Nuevamente nos encontramos ante una reforma que se realizo
por motivos practicos, aungque a nuestro parecer los magistrados de la Sala
de lo Penal deberian resolver los recursos de casacion en tiempo y forma,
mostrando una actitud responsable en el marco del poder-deber de juzgar y

hacer ejecutar lo juzgado.
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-Se limitan excesivamente las facultades del Juez de Paz para decretar
Sobreseimiento, ya sea provisional o definitivo. Segun el articulo 350 inciso
segundo:

“El juez de paz so6lo podra decretar sobreseimiento definitivo en los supuestos de
extincién penal por muerte del imputado, prescripcion, conciliacién y mediacion, pago

del maximo previsto para la pena de multa, revocacion de la instancia particular y por

el cumplimiento del plazo de prueba en los casos de suspension condicional del

procedimiento.”

Por lo cual no es posible que el Juez de Paz decrete sobreseimiento
definitivo aun cuando exista certeza que el hecho no ha existido o no
constituye delito, cuando no sea posible fundamentar la acusacion y no
exista posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba, cuando el
imputado esté exento de responsabilidad penal cual cualquiera causa

probada, tampoco cuando exista cosa juzgada.

La presente regulacion a nuestro criterio vulnera el principio de presuncién
de inocencia, asi como la seguridad juridica, debido a que en los casos
mencionados se deberan decretar medidas cautelares, incluida la detencion
provisional, a pesar que la inocencia sea comprobada, que exista perdon de
la victima (aunque si se permite en conciliacién y mediacién), cuando no se
haya solicitado la reapertura de la instruccion en el sobreseimiento

provisional, entre muchos otros casos.

En la préactica ya se han dado casos en los que ha sido comprobada la
inocencia de los imputados, ya sea por no existir participacion en el delito,
por existir causa de justificacion debidamente probada. El juez Samuel Aliven
Lizama expone, en un periodico de circulacion nacional, algunos casos que
sucedieron en tan solo un mes, desde el primero de enero hasta el 03 de

febrero:
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“Algunos casos han sido conocidos y otros continuan realizandose. El primero del que
tengo registro a partir de la aprobacion del nuevo Cédigo fue el de un pasajero que
dispar6 contra dos personas que agredian a una embarazada en octubre de 2009.
Otro caso fue el de un pasajero de un autobus de la ruta 142 que le provocé la muerte
a un asaltante en San Martin. El caso mas reciente fue objeto de una cobertura
especial en un medio escrito el dia 27 de enero de este afio en el que un agente

policial lesioné a dos asaltantes. Los casos seguirdn sumandose. Es necesaria una

pronta reforma.” 21

Nuestra postura al respecto es que esta regulacion en la practica servira
para congestionar el Sistema Procesal Penal, disminuyendo las salidas
alternas al proceso penal. Si bien es cierto se regula con mayor detalle la
conciliacion, ampliandose los casos en que opera dicho medio alterno de
soluciébn de conflictos, también es cierto que la desestimacién ha
desaparecido del cddigo. Habida cuenta de que uno de los principios
rectores de la actividad del ministerio publico fiscal el principio de objetividad,
segun el articulo 74 inciso segundo del Cddigo Procesal Penal de 2011,
deberia existir la desestimacion, la cual operaba en el codigo anterior en el
momento procesal en que se presenta el requerimiento fiscal, es decir antes
de iniciar la instruccion. Este mecanismo podria ser una salida necesaria a la
mala técnica legislativa utilizada con los sobreseimientos, pero fue eliminada
del codigo, posiblemente con la plena conciencia de que se estaba
obstaculizando la salida alterna del proceso penal en la audiencia inicial.

21 Noticia publicada por el Diario Co-latino, titulada El sobreseimiento en el nuevo Cédigo Procesal
Penal, autor: Lic. Samuel Aliven Lizama Juez Quinto de Instruccién de San Salvador, fecha: jueves 03
de febrero de 2011. Disponible en internet: “En el pasado los jueces de paz dictaban sobreseimientos
provisionales cuando entendian que no se habia comprobado la existencia del hecho delictivo atribuido
al imputado o cuando no se habia comprobado su participacion delictiva. También dictaban
sobreseimientos definitivos, entre otros casos, cuando resultaba con certeza que el hecho no habia
existido, no constituia delito o que el imputado no habia participado en el hecho atribuido. Sin
embargo, en el nuevo Codigo se ha interpretado que los jueces de paz no pueden sobreseer
provisionalmente y sélo pueden sobreseer definitivamente en los 6 casos expresamente enumerados en
la ley, entre los que no se incluye los casos antes mencionados de inexistencia del hecho, de que el
hecho no constituya delito o que el imputado no haya participado. Més alla de lo correcto o0 no de esa
interpretacion lo cierto es que los jueces de paz no estan dictando sobreseimientos provisionales ni
definitivos.”
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En cuanto al criterio de oportunidad, que es otra salida alterna al proceso
penal, consideramos positiva la inclusién de los requisitos siguientes: “la
conducta del colaborador deberda ser menos reprochable que la de los
autores o participes cuya persecucion facilita” Y continda dicho articulo, Art.

18 numeral 1) parte final,

“En el caso de crimen organizado no podra concederse criterio de oportunidad a
quienes dirijan las organizaciones, salvo que ello sea imprescindible para probar la
intervencién de los demas miembros de la cUpula de la organizacién delictiva sin
perjuicio de que en este Ultimo caso se incrimine ademas a otros participantes de los

hechos delictivos.”

Esta redaccion responde a un problema que se suscito en la practica: este
mecanismo se utilizaba para prescindir de la accién penal de personas que
eran los principales autores de delitos, mientras que los imputados eran
subordinados, o habian cometido delitos conminados a menor pena. El caso
perla es emblematico en el mal uso del criterio de oportunidad, por poner un

ejemplo.

Al respecto de la regulacion de las salidas alternas al proceso penal, a
pesar que en las reformas se impide la utilizacion de mecanismos como la
desestimacién. Existe una regulacion contradictoria en lo referente al criterio
de oportunidad, pues mientras los fiscales no pueden desistir de la acciéon
penal -mecanismo que operaba cuando luego de haber investigado existe el
convencimiento de la representacion fiscal que no hay delito o no hay
responsabilidad- no existe control judicial alguno en la decision fiscal de

prescindir total o parcialmente de la accién penal.

Otra institucion importante que encontramos en el cédigo procesal penal
de 2011 es el Procedimiento Sumario, el cual es basicamente un proceso

penal en el que conoce el juez de paz, que tiene una investigacion que no
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podra exceder de quince dias habiles, en el que el mismo juez de paz
conoce en el juicio publico y contradictorio. Los requisitos para la
procedencia de dicho proceso son: que los delitos sean conduccién
temeraria, hurto y hurto agravado, robo y robo agravado, tenencia, portacion
o conduccidn ilegal o irresponsable de arma de fuego, posesion o tenencia a
que se refiere el inciso primero del articulo 34 de la ley reguladora de las
actividades relativas a las drogas y el requisito mas importante que la
detencion del imputado ocurra en flagrancia. Todo conforme a los articulos

445 y 446 del codigo en comento.

La decision politico-criminal de crear un nuevo codigo con las
instituciones, principios y medios de prueba hasta ahora expuestos responde
al hilo conductor de las reformas del codigo procesal penal de 1998, que fue
aumentar las competencias de la fiscalia general de la republica, quitandoles
al mismo tiempo las potestades de control y direccion de la investigacién a
los jueces de paz y de instruccion, lo cual se realiza para aumentar la
“eficacia” del proceso penal. A pesar que existen algunas disposiciones
valiosas, como el recurso de apelacién de las sentencias, los articulos que
incorporan en la ley la practica judicial que se realizaba a pesar de no estar
regulada explicitamente en la ley, consideramos que el hecho de otorgarle
mayores potestades a la fiscalia, quitandole al 6rgano judicial la funcién de
control y coordinacion de la investigacion responde a la eficacia de la ley
procesal penal, es decir que se busca obtener mas condenas en general. Los
considerandos del Cdédigo Procesal Penal establecen claramente estos

motivos.

Segun el primer considerando:

“l. Que el actual Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo N° 904, de
fecha 4 de diciembre de 1996, publicado en el Diario Oficial N° 11, Tomo 334, del 20
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de enero de 1997, el cual entr6 en vigencia el 20 de abril de 1998, necesita ser
armonizado ante la multiplicidad de reformas de la que ha sido objeto, para funcionar
como un instrumento mas eficaz en la investigacion y procesamiento de los hechos
delictivos.”

Aqui podemos encontrar una afirmacion importante de la asamblea
legislativa, la cual admite que el proceso de contrarreforma penal ya no es
un cuerpo normativo arménico, asimismo se admite que la direccion politico-
criminal del cédigo nuevo es lograr mayor eficacia tanto en la investigacion

como en el proceso penal.

Il. Que el actual Cédigo Procesal Penal establecié un sistema procesal mixto de
tendencia acusatoria, por lo que debe sistematizarse de mejor manera el ejercicio del
poder punitivo del Estado, reafirmando el caracter de érgano persecutor del delito de
la Fiscalia General de la Republica, asi como del ejercicio democratico de la
promocion de la accién penal; y la funcion del Organo Judicial, como garante de los

derechos fundamentales de las personas y de la potestad de juzgar.

En el segundo considerando podemos ver que se reafirma la funcién del
Ministerio publico fiscal como promotor de la accion penal, como

responsable de la investigacion del delito, pero al 6rgano judicial ya no se le

concibe como contralor y coordinador de la investigacién?*2.

Al respecto la Sala de lo Constitucional se ha pronunciado, sobre las
funciones del fiscal y del juez de instruccion:

“Asi, y en particular referencia a la investigacion preliminar que antecede al juicio,
histéricamente se han planteado diversas opciones, tales como: (i) una instruccion
formal, la cual ha de corresponder a un juez de instruccidn, y que se caracteriza por
ser documentada, y en la cual se recoge la prueba de cargo que sera utilizada en
contra del imputado, quien tiene pocas posibilidades de control sobre la misma,

siendo el papel de la FGR meramente accesorio; (ii) otorgar dicha fase a un 6rgano

212 En el articulo 267 del codigo procesal penal de 1998 se regulaba la funcién del juez de instruccion
de la siguiente forma: “El Juez de Instruccion coordinard la investigacion del hecho contenido en el
requerimiento, procurando la mayor colaboracion posible entre la Fiscalia General de la Republica, la
policia, las partes y las autoridades judiciales.”
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distinto de la judicatura: el Ministerio Publico Fiscal, el cual recoge en forma agil e
informal, aquellos elementos que le permitan fundar su pretension de llevar al
investigado a juicio; o (iii) disefiar un modelo hibrido entre las dos alternativas

anteriores.

La tercera opcion da lugar a una amplia gama de matices. Por ejemplo, el Cédigo
Procesal Penal vigente [refiriéndose al cédigo procesal penal de 1998] establece un
procedimiento instructor complejo y parcialmente formalizado, en el que coexisten
una investigacion preliminar en manos de la FGR y un control del Juez de instruccion

(arts. 83 y 54 num. 1, respectivamente, ambos del C. Pr. Pn.)

Sin duda, la opcién por un modelo complejo responde a valoraciones politico-

criminales que buscan un progresivo desarrollo organizativo de la capacidad del

Ministerio Publico Fiscal en su rol investigativo y judicial, del cual adolecia en el

Cédigo —ya derogado— de 1973.”

Consideramos importante esta ultima valoracion, debido a que si la razén
politico-criminal de elegir un modelo de investigacion hibrido -en el cual tanto
el ministerio publico fiscal como el juez de instruccion tienen competencias
importantes, el primero de investigar y el segundo de controlar los actos de
la fiscalia- responde a la capacidad del Ministerio Publico fiscal, entonces
debemos manifestar que deberia continuar implementandose el sistema
anterior, debido a que la Fiscalia General de la Republica no es una
instituciéon modelo tanto en materia administrativa como en el cumplimiento
de las labores investigativas. A nuestro juicio es un error quitarle las
potestades de control al 6rgano judicial, debido a la falta de responsabilidad
por parte de la FGR, que va desde su titular hasta los colaboradores

juridicos.
Finalmente el tercer considerando fue redactado de la siguiente forma:

lll. Que con el objeto de establecer nuevos instrumentos que permitan una
administracion de justicia mas rapida y efectiva, por medio de la cual se tutelen de

manera mas eficaz los derechos de las victimas en un justo equilibrio con los del
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imputado, y se potencie una mayor efectividad de las instituciones del sistema penal,

es necesario se emita un nuevo Codigo Procesal Penal.”

Nuevamente encontramos como motivo la eficacia tanto de la
administracion de justicia como de la tutela de las victimas. Por ultimo se
manifiesta que se busca potenciar la efectividad de las instituciones. Nuestra
valoracion al respecto es que se ha aceptado que las instituciones no son
eficaces, pero no se ha valorado la crisis actual del sistema penitenciario,
por lo cual de ser mas eficaz el proceso penal, entiéndase lograr mas

condenas, el sistema penitenciario se veria seriamente afectado.

Consideramos que el Codigo Procesal Penal deberia estar en
concordancia con la Constitucion de la Republica. Y dado que en los
considerandos no se menciona la ley fundamental dudamos que tanto la
comision especial que realiz6é la propuesta del codigo, como el legislador,
hayan tenido en cuenta postulados importantes contemplados en la
Constitucion de la Republica, por ejemplo la prohibicion de declarar contra si
mismo, que ni el codigo procesal penal de 1998 ni en de 2011 han
contemplado.

Las razones politico-criminales desde las cuales se ha fundamentado al
codigo procesal penal, por tanto, lejos de estar en sintonia con la
Constitucion, y con el Programa Penal de la Constitucion, parecieran estar

en sintonia del Derecho Penal Maximo anteriormente expuesto.

2.10.-Caracterizacion del Sistema Penal Salvadorefio en el afio 2011

Como corolario del presente capitulo sometemos a estudio el Sistema
Penal Salvadorefio en la actualidad. A lo largo del presente Capitulo hemos
analizado el desarrollo historico de la Politica Penal del Estado Salvadorefio,
en contraposicibn o en correspondencia con los planteamientos politico-

criminales de la Constitucion de la Republica de El Salvador, sefialando las
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contradicciones entre la legislacion secundaria y la norma suprema, asi como
los aciertos y desaciertos en las reformas de la legislacion penal. Estas
consideraciones anteriores nos servirdn para iniciar el analisis sobre la
Politica Criminal del Estado, los fundamentos de la misma, la coherencia en
los planteamientos politico-criminales a lo largo de la historia reciente, asi

como las carencias en la lucha contra la criminalidad.

El andlisis de la Politica Penal del Estado nos permite observar que
existen periodos histéricos diferentes, asi desde 1973 hasta 1998 teniamos
un Sistema Penal con fuertes tendencias Causalistas y un Sistema Procesal
Penal con fuertes tendencias Inquisitorias. No existia Politica Criminal

claramente definida, mas alla de dichas tendencias.

Desde 1998 se inicia la Reforma Penal, por medio de la cual se trata de
Democratizar al Sistema Penal, introduciendo salidas alternas al proceso,
reestructurando el Proceso Penal en el cual conocen los jueces de Paz, con
posibilidades de dictar sobreseimientos definitivos, lo cual permitia
descongestionar el Sistema; luego de lo cual el proceso pasa a Fase de
Instruccidn, la cual tiene como objetivos investigar los hechos controvertidos
y depurar los casos que no necesitan pasar a Fase de Juicio. Finalizando el
Proceso Penal con la realizacion del Juicio Publico. Esta estructura se ide6
con motivos de que so6lo las conductas mas graves sean objeto de
Sentencias Condenatorias y conminacion a pena en concreto. El Principio de
Unica Instancia se establecié debido a que el Tribunal de Sentencia es
colegiado, ademéas de ser una caracteristica del Sistema Acusatorio,

contrario al Sistema Inquisitorio en el cual existia doble instancia.

A pesar de que en este periodo se evidencia un desarrollo positivo de los
planteamientos politico-criminales, debido a que no sélo se cre6 un nuevo
codigo penal o procesal penal, sino que se armonizo el Sistema Penitenciario

y le legislacion penal juvenil con la Constitucibn de la Republica y los
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Tratados Internacionales, pero no podemos manifestar que existio una
Politica Criminal claramente definida, debido a que la reforma penal fue
posteriormente entredicha por las mismas autoridades que lo impulsaron,
regresando en alguna medida a la legislacion autoritaria que existia en la

época de dictadura militar.

De esta forma, desde la entrada en vigencia de la legislacion penal
garantista se inicia un proceso de tergiversacion de las garantias
reconocidas incluso a nivel constitucional, a pesar de que los indices de

criminalidad no eran tan elevados como en la actualidad.

Ese proceso de involucion en cuanto a los postulados constitucionales que
todo programa penal debe respetar ha modificado las leyes mas importantes
desde el Codigo Penal, la Ley Penitenciaria, los Reglamentos de esta Ultima,
provocando una nueva legislacién procesal penal, que dio coherencia y
reafirmé el proceso de involucion desde 1998 hasta 2010, salvo algunas

disposiciones que consideramos positivas.

A lo anterior debemos sumar el hecho de la existencia de legislacién penal
especial, procesos especiales, disminucién en las garantias de defensa,
posibilidad de produccién de prueba ilicita, posibilidad de testigos sin rostro,
imposibilidad de careos, aumento de la detencién provisional en algunos

casos. Sin dejar de mencionar la técnica legislativa totalmente deficiente.

Luego de los procesos de contrarreforma seguimos afirmando que no
existe una Politica Criminal coherente, por una parte se realizan reformas
tendientes a la maximizacién del Derecho Penal, la disminucion de Garantias
para los imputados, creacion de leyes especiales, pero por otro lado existen
graves falencias en las labores de cooperacion en las instituciones publicas,
gue también han servido para reformar las leyes, brindarle mas facultades a

las instituciones publicas y disminuir las garantias a favor de los ciudadanos.
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Por tanto, no soélo existe una Politica Criminal coherente, sino también una
Politica Criminal eficiente, es decir que cumpla con la finalidad méas basica: la

de controlar la criminalidad.

La Politica Criminal del Estado de El Salvador que se ha implementado en
el Derecho Penal de contrarreforma se puede caracterizar perfectamente
como lo hace HASSEMER:

“La politica criminal "moderna” en este sentido, esta claramente caracterizada. No
opera, como hasta hace algun tiempo, con la desincriminacién y la atenuacion de
penas, sino con la nueva criminalizacion y agravamiento de las penas. Se
concentra en los tipos y amenazas penales y no en las consecuencias del derecho
penal. Ocupa los campos que hoy constituyen centros de riesgo en la percepcién
publica: medio ambiente, economia, impuestos, drogas, terrorismo, procesamiento
automatico de datos. No se orienta ya a los bienes juridicos clasicos concretos del
individuo [vida, salud, libertad, etc.), sino a bienes juridicos de la generalidad, que
ademas, describe en forma tan amplia y vaga que se puede justificar con ellos
cualquier amenaza penal: proteccién del "bienestar" del hombre, salud publica,
capacidad de funcionamiento de los mercados de capital, fomento estatal de la
economia o procesamiento de datos en la economia y la administracion.
Instrumentaliza la proteccion de estos bienes juridicos no a través del tipo de
delitos de dafio o lesion (entre cuyos presupuestos de punibilidad esta la
comprobaciéon de un dafio concreto y su causacion por el imputado), sino por
medio de los delitos de peligro (generalmente, abstracto), para los cuales es
suficiente con la comprobacion de una accién (que el legislador ha prohibido como

peligrosa).” #

13 HASSEMER, Winfried, Critica al Derecho Penal de Hoy, Norma, interpretacion, procedimiento.
Limites de la prisibn preventiva, traduccion de Patricia S. Ziffer, Segunda Edicion, primera
reimpresion, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003. P&gs. 58-60. “Esta politica tiene como
fundamento la idea de que el derecho penal es un instrumento normativamente aceptable y realmente
efectivo de conduccion y contra-conduccién, un medio mas de politica interna (seguridad, salud,
economia, etc.). Esta idea se ha alejado de las tradicionales descripciones de objetivos: el derecho
penal debe proporcionar proteccion juridica y garantizar las libertades justamente también para quien
viola el derecho; politicamente solamente puede ser utilizado en forma subsidiaria como ultima ratio, y
debe limitarse a unas pocas lesiones especialmente graves. Ha superado (o reprimido) el escepticismo
que siempre acompafio a las "manos torpes" del sistema penal, el escepticismo frente a la potencia del
derecho penal para la solucion de los conflictos sociales: sus instrumentos de coaccidn, en una
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Dicha Politica Criminal con caracter puramente Simbolico, contrario a lo
que se ha considerado hasta la fecha, ha demostrado ser ineficaz en el
control de la criminalidad, debido a que las estadisticas demuestran que los
indices de criminalidad han aumentado al mismo tiempo que se han
endurecido las leyes. Por ejemplo, en el afio 2005 la tasa de homicidios fue
de 62 por cada 100 mil habitantes, solo superados por Jamaica con 58
homicidios; en el afio 2006 fueron 64 los homicidios por cada cien mil
habitantes; en el afio 2007 fueron 57 homicidios por cada cien mil habitantes;
en el afio 2008 la cifra de homicidios se redujo a 52 por cada cien mil
habitantes, estos datos segun la Oficina de las Naciones Unidas sobre

Drogas y Crimen.?!

En el afilo 2009, la cifra ascendié a 71 homicidios por cada cien mil
habitantes, siendo El Salvador el pais con la tasa de homicidios mas alta en
el mundo. Segun estas estadisticas, la criminalidad no ha sido un hecho
aislado en el desarrollo histérico de nuestro pais, mas bien el fenbmeno de la

criminalidad ha permanecido en el tiempo a pesar de que el estado ha

aplicacion extensa, serian desproporcionados y mas bien contraproducentes; debido al mandato de
determinacion (art. 103, 11, GG; 5 1, StGB), seria muy poco flexible; debido al "derecho penal de
hecho", quedaria fuera de una prevencion efectiva; debido al principio de culpabilidad, estaria
concentrado en las Personas, en lugar de en las organizaciones o en las "grandes situaciones”. La
politica criminal actual percibe plenamente estos problemas. Pero no responde a ellos tomando
conciencia de que un derecho penal fiel a sus principios no puede cumplir con las funciones que se le
atribuyen de represion y conduccién eficiente de la violencia, sino, antes bien, con la decision de
relajar la fuerza vinculante de estos principios de derecho penal: reducir al minimo los presupuestos de
la punibilidad mediante la amplia utilizacion de los delitos de peligro abstracto, facilitar los
presupuestos de la imputacidn o agravar los medios de coaccién. La consecuencia de este proceso,
ciertamente, como ya puede verse, no es que el sistema penal asi equipado se encuentre en condiciones
de cumplir sus nuevas funciones. La consecuencia es, mas bien, que estos ambitos de derecho penal
"eficiente” estan permanentemente acompafiados de "déficit de ejecucidn™ especificos, reprochados
por todos. De esto se siguen, nuevamente, dos cosas: el intento corto de vista de minimizar estos
déficit con mas agravaciones (more of the same), y un ambito creciente de efectos meramente
simbolicos del derecho penal: dado que no se pueden esperar los efectos reales y afirmados, el
legislador por lo menos obtiene el rédito politico de haber respondido con celeridad a los miedos y
grandes perturbaciones sociales con los severos medios del derecho penal.”

4 Informe de la Oficina de las Naciones Unidas sobre Drogas y Crimen (UNODC) “Crimen e
inestabilidad. Estudio de casos de amenazas transnacionales. Febrero 2010.
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tratado de responder de diferentes maneras segun el periodo historico de

que se trate.

En cuanto a otros delitos tenemos que solo en el afio 2010 se cometieron
13 mil 734 delitos en los seis municipios mas violentos del pais (Santa Ana,
Colon, San Salvador, Apopa, Soyapango y San Miguel) hasta el 30 de
noviembre pasado. Los delitos mas comunes desde enero hasta el 30 de
noviembre son: el hurto cometido 8851 veces, el robo en 4891, el homicidio
en 3685, las lesiones en 3638, la extorsion en 3675, el Hurto de Vehiculo en
2116, el Robo de Vehiculos en 934, violacion en 642 y por ultimo el delito de
secuestro cometido en 21 ocasiones. De estos delitos se corrobora una leve
baja en los delitos de Hurto, Robo, Homicidio, Extorsion y Robo de
Vehiculos, pero existe un alza en los delitos de Lesiones, Hurto de Vehiculo

y Violacién, con respecto al periodo comprendido de enero a noviembre. %

En palabras de MUNOZ CONDE Y HASSEMER:

“La Estadistica criminal, en sus distintas vertientes de Estadistica policial, judicial y
penitenciaria, aparece asi como algo mas que un simple indicador matematico del
volumen de la criminalidad, como un indice de las diferencias entre "criminalidad
real" y "criminalidad oficialmente registrada”, como una prueba de la ineficacia del

Derecho penal o del valor simplemente simbélico de algunas normas penales”**®

215 Reportaje del Diario de Hoy, del dia 07 de diciembre de 2010, disponible en internet: Oscar
Iraheta/David Marroquin titulado: “Sigue imparable la delincuencia en San Salvador y San Miguel”
http://www.elsalvador.com/mwedh/nota/nota_completa.asp?idCat=6358&idArt=5382890

218 HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién a la Criminologia y al
Derecho Penal, Tirant Lo Blanc, Valencia, 1989. Pag. 19. “;Es el delito o la conducta desviada
producto de factores etiolégicos de diverso tipo (bioldgicos, psicolégicos, sociales) como pretende la
criminologia etiol6gica; es consecuencia de la interaccion personal como dicen las teorias
interaccionistas; o simplemente el resultado de una atribucién que hacen los distintos érganos de
control social, como sostiene la teoria del "labeling approach” Probablemente en cada uno de estos
planteamientos hay puntos de vista correctos y desacertados, y su aceptacion o rechazo, su éxito o su
fracaso en la Administracion de Justicia penal dependen de la valoracién que ésta hace de los
conocimientos empiricos que se le brindan. Asi, por €j., no cabe duda de que datos como el desempleo,
condiciones de vida, drogodependencia etc., pueden ilustrar al legislador, a los Tribunales y a los
funcionarios de prisiones sobre las consecuencias y efectos de las decisiones que deben tomar. Pero
estos datos no pueden generalizarse y elevarse a la categoria de dogma absoluto que de algin modo
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Las consideraciones anteriores nos permiten caracterizar al Sistema Penal

Salvadoreno en dos niveles diferentes:

A nivel Constitucional se regulan principios y garantias propias del
Derecho Penal Liberal, Garantista y con un Sistema Acusatorio formal. Esto
de conformidad a la concepcidn finalista de la Constitucion, segun la cual la
persona humana es el inicio y fin de la actividad del estado.

A nivel de ley secundaria se evidencia un sistema contradictorio, si bien es
cierto se reafirman los principios constitucionales en materia penal y procesal
penal, pero las reformas han sido inspiradas en el peligrosismo, maximizando
el Derecho Penal Salvadorefio y disminuyendo las Garantias Procesales en
los procesos contenidos en leyes especiales, creando incluso jueces
especializados. En materia de Teoria del Delito tenemos un Codigo Penal
que ha perdido la coherencia tras mas de 214 modificaciones, que contempla
penas de 75 afos, transgrediendo las disposiciones constitucionales que

fundamentan al Sistema Penal en El Salvador.

A la forma de persecucién de la criminalidad, mediante la cual por una via
se respetan las garantias penales, pero por otra se establece un régimen
destinado a condenar a los imputados; colinda con la dicotomia Derecho
Penal del Ciudadano-Derecho Penal del Enemigo, cuyas notas esenciales
nos explica JAKOBS de la siguiente forma:

“1. En el Derecho penal del ciudadano, la funciébn manifiesta de la pena es la
contradiccion, en el Derecho penal del enemigo la eliminacién de un peligro. Los

predetermine la génesis de la delincuencia, olvidando el contacto y la interaccién entre las personas
tanto respecto al nacimiento o modificacion de la conducta desviada, como al etiquetamiento de la
misma. Precisamente, esto Gltimo es lo que lleva a la teoria del "labeling™ a centrar su atencion en el
proceso mismo a través del cual una conducta se define como desviada y, en Gltima instancia, como
criminal. Y, como la Illamada "cifra oscura” demuestra, rapidamente surge la sospecha de que la
Administraciéon de Justicia tanto en la persecucion, como en la sancion de los comportamientos
criminales procede selectivamente, es decir, no protege por igual todos los bienes respecto a los cuales
tienen igual interés todos los ciudadanos. Tampoco la ley penal es igual para todos, ni el status de
criminal se aplica por igual a todos los sujetos. ”’
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correspondientes tipos ideales practicamente nunca apareceran en una configuracion
pura. Ambos tipos pueden ser legitimos. 2. En el Derecho natural de argumentacion
contractual estricta, en realidad todo delincuente es un enemigo (ROUSSEAUF,
FITCHE). Para mantener un destinatario para expectativas normativas, sin embargo,
es preferible mantener el status de ciudadano para aquellos que no se desvian por
principio (HOBBES, KANT). 3. Quien por principio se conduce de modo desviado no
ofrece garantia de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como
ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un
legitimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero a diferencia
de la pena, no es Derecho también respecto del que es penado; por el contrario, el

enemigo es excluido.”?*’

Si bien es cierto no caracterizamos al Sistema Penal Salvadorefio
como Derecho Penal del Enemigo, las reformas al mismo han
tergiversado al Sistema Penal que actualmente no guarda
correspondencia con el Programa Penal de la Constitucién. Las mismas
han convertido a nuestro Sistema Penal en un Derecho Penal simbdlico,
es decir que no tiene finalidad alguna debido a que se han renunciado a
los Fines Constitucionales de la Pena, salvo a la inocuizacion que

presenta dificultades debido a las condiciones de los Centros

217 JAKOBS, Giinther, CANCIO MELIA, Manuel, Derecho Penal del Enemigo, Primera Edicion,
Editorial Civitas, Madrid, 2003. Pags. 55-56. “1. En el Derecho penal del ciudadano, la funcién
manifiesta de la pena es la contradiccion, en el Derecho penal del enemigo la eliminacion de un
peligro. Los correspondientes tipos ideales practicamente nunca apareceran en una configuracién pura.
Ambos tipos pueden ser legitimos. 2. En el Derecho natural de argumentacién contractual estricta, en
realidad todo delincuente es un enemigo (ROUSSEAUF, FITCHE). Para mantener un destinatario para
expectativas normativas, sin embargo, es preferible mantener el status de ciudadano para aquellos que
no se desvian por principio (HOBBES, KANT). 3. Quien por principio se conduce de modo desviado
no ofrece garantia de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino
debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un legitimo derecho de los ciudadanos,
en su derecho a la seguridad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho también respecto del que es
penado; por el contrario, el enemigo es excluido. 4. Las tendencias contrarias presentes en el Derecho
material -contradiccion versus neutralizacion de peligros- encuentran situaciones paralelas en el
Derecho procesal. 5. Un Derecho penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso, desde
la perspectiva del Estado de Derecho, que entremezclar todo el Derecho penal con fragmentos de
regulaciones propias del Derecho penal del enemigo. 6. La punicion internacional o nacional de
vulneraciones de los derechos humanos después de un cambio politico muestra rasgos propios del
Derecho penal del enemigo sin ser sélo por ello ilegitima.”
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Penitenciarios, las cuales analizaremos con mayor detenimiento en el

Capitulo siguiente.

Consideramos que es necesario, para poder controlar efectivamente la
criminalidad, desarrollar e implementar una Politica Criminal cuyos
postulados tengan como finalidad la eliminacion progresiva de las causas
del crimen, es decir que no se pretenda controlar la criminalidad en base
al control de los efectos de la misma sino a las causas, renunciado al
Derecho Penal Simbodlico y respetando el Programa Penal de la
Constitucion, asi como los Tratados Internacionales del Sistema

Interamericano que configuran al Sistema Penal Salvadorefio.
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CAPITULO TRES

EL SISTEMA PENITENCIARIO COMO PARTE INTEGRANTE DEL
SISTEMA PENAL

SUMARIO

3.1.-Programa Penal de la Constitucion en atencién a la Ejecucién de Penas y Medidas. 3.2.-
Fundamentos de las Penas y Medidas de Seguridad. 3.3.-Consideraciones sobre las formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad. 3.4.-Estructura del Sistema
Penitenciario Salvadorefio. 3.4.1.-Instituciones publicas competentes en materia de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad. 3.4.2.-El Sistema Penitenciario en El Salvador. 3.4.3.-
Clasificacion de los Centros Penitenciarios y el tratamiento penitenciario. 3.4.4.-Valoraciones
sobre las decisiones politico-criminales que inciden en la estructura del Sistema
Penitenciario.3.5.-El estado de las prisiones en El Salvador. 3.6.-Andlisis politico-criminal
sobre la efectividad de la pena en la lucha contra la criminalidad en El Salvador. 3.7.-
Consideraciones politico-criminales sobre las alternativas a la pena de prision. 3.8.-
Consideraciones sobre la Politica Criminal Preventiva. 3.9.-La responsabilidad de las
instituciones publicas. 3.10.-La politica de transformacion social e institucional como
propuesta de Politica Criminal.

3.1.-Programa Penal de la Constitucion en atencion a la Ejecucién de
Penas y Medidas

Anteriormente hemos afirmado que la Constitucibn de la Republica

establece las directrices generales en base a las cuales se debe erigir el

Sistema Penitenciario en El Salvador, para tales efectos citamos algunos

articulos de la Carta Magna. En el presente apartado centramos nuestro

analisis en los articulos 13 inciso tercero, 27 y 172 de la Constitucion de la

Republica.

En el articulo 13 inciso final podemos encontrar una disposicion que regula

las medidas pre-delictuales, segun el cual:

“Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad
reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o

dafiosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o
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para los individuos. Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente

reglamentadas por la ley y sometidas a la competencia del Organo Judicial.”

Dicha disposicion proviene de la Constitucion de 1950, que fue retomada
en la Constitucion de 1962 con redaccién y nomenclatura exactamente igual,
en el articulo 166 de ambas Constituciones establecia que:

“Articulo 166.- Ningun Poder, autoridad o funcionario podra dictar 6rdenes de

detencién o prisién si no de conformidad con la ley, y estas 6rdenes deberan ser

siempre escritas. Cuando un delincuente sea sorprendido infraganti, puede ser

detenido por cualquier persona, para entregarlo inmediatamente a la autoridad
competente.

La detencidn para inquirir no pasara de tres dias, y el tribunal correspondiente estara
obligado a natificar al detenido en persona el motivo de su detencién, a recibirle su

indagatoria y a decretar su libertad o detencion provisional, dentro de dicho término.

Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad
reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o
dafiosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgo inminente para la sociedad o
para los individuos. Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente
reglamentadas por la ley y sometidas a la competencia del Poder Judicial.”

La interpretacion que debemos realizar sobre tal articulo es que se permite
al legislador la creacién de una ley especial que regule las medidas de
seguridad pre delictual, con los requisitos siguientes: que se cree una ley
especial, que la imposicion y ejecucion de dichas medidas esté bajo
competencia del érgano judicial, y finalmente que se realice un proceso
judicial previo a la imposicion de dichas medidas. En nuestra opinion dicha
disposicion responde a la realidad econdémico-social de 1950 y no deberia
crearse una ley que contemple medidas pre-delictuales, debido a las malas

experiencias en el pasado.

Nuestra critica al respecto es que en la Carta Magna no se regula nada
sobre las medidas de seguridad post-delictuales, tampoco podemos
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encontrar regulacion alguna sobre la estructura que del sistema de ejecucion
de las medidas de seguridad, que a nuestro juicio deberia existir una
institucion especializada dependiente organicamente del érgano judicial, que
se encargue de la organizacién y el funcionamiento de los centros de
cumplimiento de medidas de seguridad de internamiento. En la actualidad
dicha funcion es ejercida por el Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, por medio del Hospital Psiquiatrico Dr. José Molina Martinez, lo cual a
nuestro parecer es inconstitucional pues violenta el articulo 172 de la

constitucion, al cual nos referiremos posteriormente.

Continuando con el andlisis de las disposiciones constitucionales sobre
Ejecucion de penas y medidas de seguridad, el inciso primero del articulo 27
establece la imposibilidad de que se conmine a pena de muerte los delitos
comunes, siendo la excepcion los delitos previstos en leyes militares, durante
el estado de guerra internacional. Mientras que el segundo inciso del mismo
articulo prohibe la prision por deudas, penas perpetuas, infamantes, las

proscriptivas y toda especie de tormento.

El tercer inciso, que a nuestro juicio es el mas importante, establece
algunas lineas generales sobre la organizacion y la finalidad del Sistema
Penitenciario, segun su tenor:

“El Estado organizard los centros penitenciarios con objeto de corregir a los

delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su readaptacion y

la prevencion de los delitos.”

La primera parte del articulo en comento establece la obligacion del
estado de organizar el sistema penitenciario con el objeto de corregir a los
delincuentes, mientras la segunda parte establece otras finalidades que debe

cumplir el sistema penitenciario.
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Realizando una interpretacion progresista de dicho articulo®*®

podemos
afirmar que el Sistema Penitenciario debe cumplir con las condiciones de
infraestructura y recurso humano para que los internos puedan recibir
educacion, formacion laboral y que se cumplan con los fines de
readaptacion. Finalmente el Sistema Penitenciario también debe cumplir con
las funciones de prevencidn especial negativa, conocida como inocuizacion,
es decir que no deben cometerse delitos mientras los internos cumplen sus

penas.

Finalmente el articulo 172 de la Constitucion establece que:

“Articulo 172.- La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y
los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo
Judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en materias constitucionales, civil, penal, mercantil, laboral,
agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley.
La organizacion y funcionamiento del Organo Judicial seran determinados por la ley.
Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcién jurisdiccional, son

independientes y estan sometidos exclusivamente a la Constitucién y a las leyes.”

Esta disposicion a su vez, proviene del articulo 81 de la Constitucion de
1950, que fue retomado en el articulo 81 de la Constitucién de 1962 con
redaccion idéntica:

“Articulo 81.- El Poder Judicial sera ejercido por la Corte Suprema de Justicia, las

Camaras de Segunda Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes

secundarias. Corresponde a este Poder la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo

8 TINETTI, Albino, et. al., Manual de Derecho Constitucional Salvadorefio, Tomo |, Tercera
Edicidn, Centro de Informacion Juridica, Ministerio de Justicia, San Salvador 1998. P4g. 219. Envia a:
SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Recurso Extraordinario, Tomo IlI.
Editorial Astrea, Buenos aires, 1989. Pag. 95. “Interpretacion progresista. “La Constitucion, en cuanto
instrumento de gobierno permanente, cuya flexibilidad y generalidad le permite adaptarse a todos los
tiempo y circunstancias, ha de ser interpretada teniendo en cuenta, no solamente las condiciones y
necesidades existentes al momento de su sancion, sino también las condiciones sociales, econémicas y
politicas que existen al tiempo de su interpretacion, a la luz de los grandes fines que informan a la Ley
Suprema del pais”
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juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil y laboral, asi como en las

otras que determine la ley.”

Segun esta disposicion constitucional el Sistema Penitenciario debe estar
bajo el control del Organo Judicial. Anteriormente no sucedia esto, ya que el
organo ejecutivo a través de la direccion general de centros penales y de
readaptacion ejercia las labores de “organizacion, funcionamiento y control
de las Penitenciarias y de los Centros Penales y de Readaptacion, asi como
el desarrollo y efectividad de los programas que tiendan a la readaptacion
social de los reclusos.” Todo de conformidad con la ley del régimen de

centros penales y de readaptacion.?*

Manifestamos lo anterior para hacer ver que a nivel constitucional existia
normativa desde 1950 que no era acatada por la ley secundaria. En términos
generales podemos ver que la Constitucion de la Republica no establece una
regulacion detallada para la organizacion y funcionamiento del Sistema
Penitenciario, mas bien establece lineamientos generales sobre la finalidad
que debe cumplir dicho sistema. Por esta razén nuestro andlisis sobre el
Sistema Penitenciario se centrara en el andlisis de la Ley Penitenciaria, los
fundamentos politico-criminales del sistema penitenciario alli contenidos y
nuestra valoracion al respecto, previo abordaje de los aspectos doctrinarios

sobre la pena y la medida de seguridad.

3.1.1.-Las propuestas para restaurar la pena de muerte.

Consideraciones politico-criminales sobre la pena de muerte.

Anteriormente hemos dejado por sentado que la Constitucion de la

Republica prohibe la pena de muerte para los delitos comunes por virtud del

29 Decreto Legislativo Nimero 427 de fecha 11 de septiembre de 1973, publicado en el Diario Oficial
Namero 180, Tomo NUmero 240, de fecha 27 de septiembre de 1973.
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articulo 27 inciso 1°: “Sélo podra imponerse la pena muerte en los casos

previstos por las leyes militares durante el estado de guerra internacional.”

En el presente apartado realizaremos un andlisis de las propuestas
politico-criminales sobre la restauracion de la pena de muerte en El Salvador,
para hacer ver que el debate sobre la pena de muerte es un tema que tiene

importancia practica en nuestro pais.

Actualmente existen varios supuestos contemplados por el Codigo de
Justicia Militar en los cuales se impone la pena de muerte durante el estado
de guerra internacional. Los delitos son: Traicion, articulo 54 CJM, Espionaje,
articulo 64 CJM, Rebelion, articulo 76 del CIM, Complot de Desercion, Art.
140 CJIM relacionado con el Art. 135 CIM.?%°

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1983 se elimina del
Derecho Penal Salvadorefio la pena de muerte para los delitos comunes, lo
cual constituye un avance en el respeto a los Derechos Humanos en El
Salvador. Segun nuestra opinidon no debe retrocederse en este aspecto bajo
ningln motivo, debido a que esta es otra Garantia de los ciudadanos en
general: el Estado no aplicara penas de muerte para delitos cometidos por

civiles.

Al respecto de la pena de muerte s6lo podemos recordar las palabras del
Dr. José Maria Méndez, quien escribiera un Ensayo titulado La Pena de
Muerte en marzo de 1977 y que fue publicada oportunamente en 1999, en
una coyuntura politica en la que se dejo abierta la posibilidad de que fueran
agregados cuatro delitos punibles con pena de muerte, pero que la propuesta
constitucional no fue ratificada por la segunda asamblea, las ideas vertidas

por MARIA MENDEZ a pesar de haber sido expuestas en 1977 tienen

220 codigo de Justicia Militar. D. L. N° 562 de fecha 05 de mayo de 1964. D. O. N° 97, Tomo 203 de
fecha 29 de mayo de 1964.
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validez en nuestra realidad y estdn en correspondencia con lo manifestado

hasta ahora:

“El problema de la delincuencia tiene que afrontarse con sentido ético, es decir,
tomando en cuenta valores afectados por la relacién que ella origina. Desde un
punto de vista meramente utilitario parecera imperativo imponer la pena de muerte
para resolver el problema de la delincuencia; pero esa no sera la solucion ética del
conflicto, por la que el derecho propugna, y que resulta de referir el conflicto a los
valores trascendentales de equidad, seguridad y justicia. (...) La tesis tomista sélo
ve el peligro de la sociedad y la manera practica e inmediata de librarla de ese
peligro. La tesis carece en absoluto de fuerza si nos ponemos a pensar que la
eliminacién que se propone es posible sin llegar al extremo de la muerte. La
solucién puede ser légica, pero es fria, incompleta e inhumana. Lo cierto es que la
sociedad, por medio de la pena de muerte, elimina al delincuente; pero nada hace

por eliminar el crimen. Por el contrario, cometiendo uno a su vez, lo prolonga.”?**

2'MARIA MENDEZ, José, “La Pena de Muerte”, Presentacion realizada por el Dr. Jorge Arias
Gdmez, Editorial Memoria N° 5, San Salvador, 2009. P4gs. 56-58. “Solucién econdmica del conflicto:
La eliminacidn. Posicion de la Iglesia Catolica. Santo Toméas de Aquino, el gran filésofo de la Iglesia
Catdlica, se abrevd en la fuente de Aristoteles, y cifi6 como éste, la especulacién filos6fica dentro de
los linderos de la 16gica, se declara partidario de la pena de muerte. Estas son sus palabras: “Si es
conveniente a la salud de todo el cuerpo humano, la amputacion de algin miembro, por ejemplo
cuando estd podrido o puede infeccionar a los demés miembros, se califica esta amputacién como
laudable. Mas cada persona singular se compara a toda la comunidad como parte al todo; y por lo
tanto, si un hombre es peligroso a la sociedad y la corrompe por algin pecado, laudable y
saludablemente se le quita la vida por la conservacion del bien comtin”. A esta tesis de la eliminacion,
le llamo yo solucién econdmica del conflicto y uso la palabra econémica no en el sentido corriente de
lograr un objetivo con poco costo, sino en el de resolver un conflicto atendiendo Unicamente al criterio
de la utilidad. Resulta muy légico, si se quiere, afirmar que si un hombre hace dafio a la sociedad debe
ser eliminado. Lo que no resulta I6gico es que forzosamente tenga que ser eliminado por medio de la
muerte, pues hay otros medios de eliminacién: la reclusion en carcel por ejemplo. Cuando la manzana
podrida amenaza infectar a las demas, la manzana no solo se aparta sino que se tira al cesto de la
basura. Pero los hombres no son manzanas, no son cosas. (...) La pena de muerte se mantiene por una
regresién atavica a las épocas del hombre primitivo, cruel, implacable y sanguinario, por las fuerzas de
la costumbre y la supersticion, por ignorancia de los avances cientificos realizados por la Criminologia
y el Derecho Penal y por sus ciencias auxiliares la Biologia y la Sicologia, la antropologia y la
Siquiatria. Por ser la solucion que aparentemente resulta practica y eficiente para resolver el problema
de la criminalidad. El movimiento abolicionista estd en marcha. En la misma Inglaterra, cruel por el
respeto a la tradicién que pinta maravillosamente Arthur Koestler, esta a punto de ser abolida. Dia
Ilegara en que se recuerde como una aberracion del hombre, en el &mbito judicial, como lo fue penar la
brujeria, castigar a los animales y a las cosas inanimadas.”***
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En nuestro pais han existido varias iniciativas de reforma la Constitucion

de la Republica para restaurar la Pena de Muerte.

El Dr. Jorge Arias Gomez explica en la presentacion del libro del Dr. José

Maria Méndez, antes citado, cdmo se propuso en 1999 la pena de muerte:

“Como es sabido, en la anterior Asamblea Legislativa, por iniciativa de los
diputados de Alianza Republicana Nacionalista (ARENA), se dejé abierta la
posibilidad de que en la presente fueran agregados cuatro delitos, punibles con la
muerte. En la actualidad, el Art. 27 de la Constitucion Politica dispone: “Sélo podra
imponerse la pena de muerte en los casos previstos por las leyes militares durante
el estado de guerra internacional’. La misma Constitucion, en su Art. 216,
establece que se entiende por delitos y faltas puramente militares, los que afectan
de modo exclusivo un interés juridico estrictamente militar. Los morticolas
pretendian agregar los delitos de homicidio asesinato, secuestro y violacién. La
reforma a este articulo constitucional solo puede entrar en vigencia por la
ratificacion de una Asamblea Legislativa posterior. Por consiguiente, las puertas
para ampliar la gama de delitos merecedores de la pena de muerte, quedan
abiertas y si posibilidad de ser ratificada en el futuro proseguird, como una
amenaza permanente, mientras, en forma tajante y definitiva, no se le pueda tener

jamas en cuenta en ningun orden del dia de las legislaturas por venir"?*?

En 2001, cuando fungia como Ministro de Seguridad Francisco Beltran
Galindo hijo y el Presidente de la Republica era Francisco Flores, se propone
nuevamente la Pena de Muerte, seguin una noticia publicada por la cadena
BBC Mundo:

22 MARIA MENDEZ, Op. Cit. Pagina 7 que es parte de la presentacion del Dr. Jorge Arias Gomez.
“La amenaza que sefiald, es corroborada por un diputado del FMLN —cuyo nombre no viene al caso-
quién segun la crénica del matutino, arguye que si el poder judicial y organismos investigativos fueran
eficientes y confiables “entonces se podria pensar en su ratificaciéon” (sic.) Rebosante de estupor, por
semejante despropésito, me contraigo a decir que las siete palabras del sustentante ponen de
manifiesto, en forma paladina, una crasa ignorancia del problema de la pena de muerte. Esta opinion,
me conduce, irremediablemente, a recordar al que fuera candidato a la presidencia de la RepUblica, por
el FMLN, quien, para garantizar la seguridad y disminuir y controlar la delincuencia, ofrecio, en su
campana electoral, cadena perpetua es [en] sustitucion de la actual pena maxima de treinta afios de
carcel. Y para patentizar que estima muy deportivamente el problema de la delincuencia, la oferta la
hacia al tiempo que mostraba una tarjeta roja”.
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“La BBC también convers6 con el ministro del Interior de El Salvador, Francisco
Beltran Galindo, que impulsa un proyecto para hacer mas firmes las cadenas
perpetuas. Segun él, "las sentencias mas graves, sean mas afios, aislamiento o
pena de muerte, pueden tener un elemento disuasivo, siempre que se cumplan
con velocidad y no como sucede normalmente, que tienden a tener muchos

mecanismos de apelacién y revision, que hacen que cuando se cumplan ya no

tengan ningtn efecto disuasivo."?**

En Junio de 2010 el partido GANA, escision del partido ARENA, propone
la pena de muerte “en los delitos de homicidio agravado, secuestro, actos de
terrorismo y violacion, cuando se dedujere una mayor perversidad del
delincuente" (sic.), luego de los acontecimientos del 20 de junio en el cual 14
personas murieron calcinadas cuando un microbls de la ruta 47 fue

incendiado.

Ademas de proponer la pena de muerte, entre otras propuestas, también
solicitaban establecer régimen de excepcion en los municipios mas violentos
del pais y modificar la Ley Contra Actos de Terrorismo "para que las
pandillas sean perseguidos y castigados penalmente como grupos
terroristas, y que los ataques a usuarios y unidades del transporte colectivo
sean clasificados como acciones terroristas". Por su parte El coronel retirado
y diputado por el Partido de Conciliacion Nacional (PCN), Antonio
Almendariz, sugirié por su parte volver al pasado y revivir los desaparecidos

223 Noticia publicada por BBC Mundo: Titulo: El Salvador debate pena de muerte. Publicado el dia
Miércoles, 11 de julio de 2001 - 18:29 GMT. Sin Autor. Disponible en internet:
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_1434000/1434479.stm pagina web consultada
el dia 02 de agosto de 2011. “El ministro informé que los Ultimos sondeos indican que la mayoria de
los salvadorefios se inclinan a favor de la pena de muerte. "La gente esta cansada de la delincuencia,
sobre todo por la brutalidad de algunos crimenes”, opind. Consultado sobre si el retorno de la pena
capital afectaria la imagen internacional de El Salvador, Beltran Galindo indicé: "No sé si la afecta,
pero si pienso que ésta es una decision de fondo. La pregunta es qué hace una sociedad con
delincuentes que sabe que no son rehabilitables.”
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cuerpos de seguridad como la Guardia Nacional, desarticulada con los
Acuerdos de Paz. ?*

Ante la propuesta del partido GANA, la coordinadora de asuntos legales
de la Comision de Derechos Humanos de El Salvador (CDHES), Brenda
Rodriguez, opin6 que:

“la propuesta viola uno de los derechos humanos que rige a los pueblos
civilizados, el derecho y la defensa a la vida. Tampoco es viable porque, debilitada
la institucionalidad del pais, es complicado comprobar la vinculacién directa de un
sospechoso con un crimen. “Las instituciones salvadorefias no tienen la capacidad
para tener certeza juridica de la culpabilidad de muchas personas en hechos
delictivos”, dijo Rodriguez. La medida, dice, es una respuesta inmediata para

calmar la voz popular, ademas de ser inconstitucional, recalcé que la propuesta no

es viable en un sistema juridico débil. Ademas lo calific6 como proselitista y

populista.”*?

A pesar de las propuestas de varios partidos politicos de restaurar la pena
de muerte, consideramos que en nuestro sistema no es posible juridicamente
esta alternativa debido a dos razones: la primera de ellas atiende a la
disposicion constitucional que prohibe modificar las clausulas pétreas, Art.
248 Cn., dentro de las cuales se encuentran los Derechos Fundamentales,
de manera implicita. La segunda razén atiende a que en el articulo 4.3 de la
Convencién Americana sobre Derechos humanos de 1969 (Pacto de San
José) establece que “No se restablecera la pena de muerte en los Estados
que la han abolido.” Relacionando este articulo con los articulos 246 y 144
de la Constitucion de la Republica, podemos ver cémo existe una
imposibilidad no so6lo doctrinaria, sino también legal. En virtud Art. 246 en el

cual se reconoce el Principio de Supremacia Constitucional:

224 |bidem.

225 Noticia publicada en Contrapunto. Titulo: Pena de Muerte: El Estado es el asesino. Autor: Gloria
Moran, Publicado el dia 27 de junio de 2010, disponible en internet:
http://www.contrapunto.com.sv/politica-nacionales/pena-de-muerte-el-estado-es-el-asesino pagina web
consultada el dia 02 de agosto de 2011.
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“Los principios, derechos y obligaciones establecidos por esta Constitucion no
pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio.
La Constitucion prevalecera sobre todas las leyes y reglamentos. El interés puablico

tiene primacia sobre el interés privado.”
Mientras que el articulo 144 jerarquia entre tratado y ley secundaria:

“Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros estados o con

organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia,

conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion. La ley no
podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador. En
caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado.”

De esta forma, la ley secundaria y los tratados internacionales deben estar
en correspondencia con la Carta Magna, por lo cual de reformarse el codigo
penal los jueces tendrian la obligacibn de no aplicar la pena de muerte,
aplicando de manera directa la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que prohibe la pena de muerte y el restablecimiento de la misma,
dicho tratado es de obligatorio cumplimiento ya que ha sido ratificado por El

Salvador.

3.2.-Fundamentos de las Penas y Medidas de Seguridad

El cédigo penal de El Salvador reconoce dos vias de reaccion penal, a
saber: las penas reguladas desde el articulo 44 en adelante y las medidas de

seguridad reguladas en los articulos 93, 94y 95 C.P.

Para explicar el origen de la doble via de reaccion penal citamos la opinion
de CHOCLAN MONTALVO:

“A fines del siglo XIX se produce el fendmeno de la integracion de las medidas de
seguridad en la disciplina del Derecho penal extendiendo de esta manera su
ambito de accidn a la peligrosidad. De este modo, la pena deja de ser concebida
como consecuencia Unica ligada al hecho punible, en cuanto resulta incapaz para

dar solucién adecuada a una serie de supuestos fundamentalmente casos de
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sujetos sin capacidad de culpabilidad pero peligrosos para los que las ideas

clasicas de culpabilidad y retribucién impedian una proteccion adecuada de la

sociedad, que se erige en funcién principal del Derecho penal.”226

En el mismo sentido la opinién del jurista Aleman ROXIN:

“A partir de lo sefialado con relacion a las teorias de la pena puede verse por qué
un derecho penal obligado al principio de culpabilidad requiere la segunda via de
las medidas de seguridad: la autolimitacion del poder de injerencia del estado que
se deriva de la vinculacion a la medida de la culpabilidad, si bien por regla general
posibilita una compensacion adecuada entre los requerimientos de proteccion
estatales y los intereses de libertad de los sometidos al derecho, en el caso
particular, la peligrosidad de un autor para la generalidad puede ser tan grande
que la pena, segun la culpabilidad, no sea suficiente para asegurar en forma

suficiente a la generalidad de sus ataques.”’

226 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, Culpabilidad y Pena. Su medicién en el sistema penal
salvadorefio, CNJ, Escuela de Capacitacion Judicial, Proyecto de Asistencia Técnica a los Juzgados de
Paz, Republica de El Salvador, Noviembre 1999. P4g. 8-10. “La pena basada en la culpabilidad por el
hecho a veces no permite colmar las exigencias preventivas del Derecho penal, pues la duracién
limitada de la pena, y las dificultades que presenta el marco de la ejecucion penitenciaria,
frecuentemente impediran desarrollar el tratamiento médico, pedagdgico o terapéutico que precise el
sujeto. Aparece asi la medida de seguridad como complemente necesario de la pena y como
consecuencia juridica autdbnoma con diverso fundamento y efectos. (...) Esta solucion dualistica que
trata de superar la antinomia entre retribucion y prevencién, reservando funciones diversas a la pena y
la medida, tiene su origen en Carlos STOOS, autor del anteproyecto de Cédigo Penal suizo de 1893, y
revela una férmula de compromiso en el sentido de mantener el sentido clasico de la pena, como
consecuencia destinada fundamentalmente a compensar la culpabilidad, que fundamenta y limita de
esta manera la pena, introduciendo a la vez un sistema de reaccién estatal frente al delito que prescinde
de la culpabilidad como fundamento y se basa en conceptos como los de peligrosidad que no
demandan una justa retribucién o reaccién matematica, de modo que los limites de intervencion del
poder estatal se desvanecen en la medida que lo requiera la defensa social frente al sujeto peligrosos.”
221 ROXIN, Claus, et. al., “Determinacion Judicial de la Pena, prologo de Julio B. Maier”, Editores
El Puerto, Buenos Aires, 1993. Pags. 42-43. “Cuando por ejemplo una persona mentalmente
disminuida, culpable s6lo en una medida muy reducida, comete hechos violentos graves, y es de prever
que los continuard cometiendo, entonces, su culpabilidad disminuida justifica s6lo una pena pequefa
(8 21). Pero la proteccion de la generalidad hace necesario internarlo en un hospital psiquiatrico (8§ 63),
yendo mas alla de esa culpabilidad, con fines de mejoramiento y de seguridad. Similar es lo que ocurre
en los casos de adictos al alcohol o a las drogas, cuya culpabilidad frecuentemente es escasa, pero que
deben ser internados en un establecimiento de desintoxicacion (8§ 64), a fin de evitar los peligros que
de ellos se derivan (y en su propio interés). También puede ser impuesta una reclusion de seguridad
sobre aquellos autores que no presentan tales perturbaciones manifiestas, pero que reinciden una y otra
vez y amenazan con continuar produciendo graves dafios (cf. § 66), la cual en su duracidn supera la
pena posible segln el principio de culpabilidad.”
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En este orden de ideas la Culpabilidad, como fundamento de la Pena, no
puede por si sola, satisfacer las expectativas de prevencion de delitos,
mientras que las medidas de seguridad no pueden por si solas responder
ante todos los injustos criminales, debido a que no atiende a la Culpabilidad

sino a la Peligrosidad de los sujetos que cometen hechos delictivos.

Asimismo la Culpabilidad y la Peligrosidad son conceptos excluyentes que
tienen influencias distintas, mientras la Culpabilidad responde a criterios de
retribucién, la peligrosidad responde a criterios de prevencion. Esto a pesar
de que las teorias de la retribucidn y la expiacién (punitur ne peccetur y
punitur quia peccatum est) han sido superadas, se vuelve necesario acudir a
criterios retributivos que se justifican tnicamente como limitaciones del poder
estatal, en nuestro Codigo Penal podemos evidenciar esta influencia en los
articulos 4 y 5:

Art. 4 inc. 1° C. Pn. Principio de Responsabilidad: “La pena o medida de seguridad

no se impondré si la accién u omision no ha sido realizada con dolo o culpa. Por

consiguiente, queda prohibida toda forma de responsabilidad objetiva.”

Art. 4 inc. 3° “La culpabilidad so6lo se determinard por la realizacion de la accion u
omision.”

Art. 5 inc. 1° Principio de Necesidad “Las penas y medidas de seguridad solo se

impondran cuando sean necesarias y en forma proporcional a la gravedad del
hecho realizado.”

Art. 5 inc. 2° “En ningln caso podra imponerse medida de seguridad si no es como
consecuencia de un hecho descrito como delito en la ley penal, ni por tiempo
superior al que le hubiere correspondido al sujeto como pena por el hecho
cometido. A tal efecto el tribunal establecera en la sentencia, razonablemente, el
limite maximo de duracion.”
De esta forma se utiliza el principio de Culpabilidad para limitar la
imposicion de penas, mientras se limita la imposicion de las Medidas de

Seguridad mediante el principio de proporcionalidad, atendiendo a que la
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intervenciéon penal en las medidas de seguridad puede llegar a ser
considerablemente mayor a la intervenciéon mediantes penas, salvo la pena

de muerte.

Lo anterior se justifica debido a que el Estado de El Salvador tomé la
decision politico-criminal, en 1998, de limitar el ius puniendi favoreciendo el
ejercicio de los Derechos de los inimputables, en detrimento de los fines de
“defensa social” establecidos por la Constitucion, limitando las medidas de
seguridad mediante la proporcionalidad por la pena que le hubiere
correspondido si la pena hubiere sido privativa de libertad. Esta regulacion es
mas correcta que la legislacion Espafiola segin CHOCLAN MONTALVO:

“En cualquier caso, aunque la peligrosidad sea manifiesta y se persista por mucho
tiempo (ejemplo, enfermos mentales incurables) la duracion de la medida siempre
se encuentra limitada por el Derecho vigente por la duracion de la pena que
hipotéticamente hubiera resultado imponible de haber sido el sujeto capaz de
culpabilidad, sin embargo, el Codigo de El Salvador no contiene una limitacion que
si se establece en el Cadigo Penal espafiol, pues de acuerdo con el art. 6 CPE, la
naturaleza de la medida a imponer se condiciona a la de la pena que hubiere
podido ser impuesta en su caso, pues la ley dice que la medida no puede ser mas
gravosa que la pena (ejemplo, sélo cae el internamiento si la pena hubiera sido
privativa de libertad). Por ello, el CPS, de modo mas correcto a mi juicio que el CP
espafiol, permite que pueda imponerse la medida mas adecuada a la situacién

particular del sujeto.”??®

Esto a pesar de que doctrinariamente la peligrosidad es el fundamento de
la imposicion de medidas de seguridad, la Unica alternativa seria mantener

una Medida de Seguridad de internamiento, tratamiento médico ambulatorio

228 CHOCLAN MONTALVO, Op. Cit. “Culpabilidad y Pena...”, Pag. 30. “Asi se desprende del art.
93 CPS cuando dispone que las medidas de seguridad (internamiento, tratamiento médico ambulatorio
o vigilancia) se determinaran “segun corresponda a la situacion del sujeto”. La solucion contraria
conduce a evidentes disfuncionalidades del sistema. Y ello a consecuencia de que pretender construir
una medida a semejanza de una hipotética pena es un objetivo que contradice el sentido y la funcion de
las medidas de seguridad y correccion. Cierto sector doctrinal ha cuestionado que la limitacion en
atencion al hecho cometido sea acertada en los casos en que el sujeto obré sin capacidad de
culpabilidad, pero la opiniéon mayoritaria acoge favorablemente la restriccion.”
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o0 vigilancia tanto como dure la causa de inimputabilidad que en los casos de
enajenacion mental, grave perturbacion de la conciencia y desarrollo
psiquico retardado o incompleto podria ser perpetuo, lo cual valord el

legislador como una intervencién penal excesiva y no necesaria.

En la practica se presentan algunos problemas en cuanto a la pena y
medida de seguridad conjunta, que se impone a quienes cometen delitos en
un estado psiquico difuso entre la conciencia y la inimputabilidad, dicha
imposicion se permite por virtud del articulo 95 del Cédigo Penal:

Pena y Medida de Seguridad Conjunta Art. 95 inc. 1° C.Pn.: “Cuando no concurra
alguno de los requisitos necesarios para excluir totalmente la responsabilidad
penal en los casos del nimero 5 del articulo 27 de este Cédigo, el juez o tribunal,
ademas de la pena sefialada podra imponer al autor alguna de las medidas de
seguridad aqui previstas. En todo caso la medida se cumplirda antes que la pena y
el término de su duracion se computara como cumplimiento de ésta. El juez de
vigilancia correspondiente, ordenara la suspension de la medida, cuando estime

que ya no es necesaria, pero su duracion no podra exceder el tiempo que

corresponderia como pena.

Art. 95 inc. 2° C.Pn.: “Una vez cumplida la medida de seguridad el juez de
vigilancia correspondiente, podrd, si con la ejecuciéon de la pena se pusieran en
peligro los efectos conseguidos a través de la medida, suspender el cumplimiento
del resto de aquella.”

De lo dicho hasta ahora podemos concluir que tanto el poder constituyente
de 1983, como el Poder Legislativo Constituido de 1998 han tomado la
decision politica de que el Sistema Penitenciario se configure en torno a la
dicotomia pena-medida de seguridad, atendiendo no so6lo a criterios técnicos
segun los cuales no se puede responder penalmente mediante una sola via a
las conductas delictivas cometidas, sino a criterios de humanidad
estableciendo limites, en base al principio de proporcionalidad, a las medidas
de internamiento, que son las medidas de seguridad mas graves en nuestro

Sistema Penitenciario.
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Asimismo es necesario aclarar que el cédigo penal Unicamente regula las
medidas de seguridad post-delictuales, lo cual a nuestro juicio responde al
criterio politico siguiente: en la historia de El Salvador hemos tenido
experiencias negativas en el uso de dichas medidas de seguridad, con la

229

entrada en vigencia de leyes como la Ley de Vagos y Maleantes™”, la Ley

del Estado Peligroso®®.

En dichas leyes se criminalizaban conductas que no tenian nada que ver
con el fundamento de las medidas de seguridad: la Peligrosidad. Por ejemplo
podemos citar la Ley del Estado Peligroso en la que se criminalizaban
personas como: los vagos habituales, los mendigos habituales, los ebrios o
toxicobmanos habituales, los rufianes y proxenetas, los sujetos pendencieros,
los sospechosos de atentar contra la propiedad ajena, los tahares, los que
ocultaren su verdadero nombre, los que ejercieren artes ilicitos para explotar

la ignorancia o la supersticion, los curanderos, entre otros casos.?*!

Teniendo en cuenta que nuestra Constitucion prohibe la presunciéon de
culpabilidad, al establecer la presuncién de inocencia en el articulo 12, asi
como la prohibicién de doble juzgamiento en el articulo 11, la regulacién de
dichas conductas seria inconstitucional en la actualidad. A pesar de ello han
existido propuestas para crear nuevamente una Ley del Estado Peligroso, en
Junio de 2010 el partido ARENA presentd una propuesta ante la Asamblea
Legislativa:

“El partido opositor ARENA propone la aprobacion de una Ley de Estado Peligroso

para controlar a las personas que tengan conductas catalogadas como antisociales.

29D, L. de 27 de junio de 1940, publicado en el D. O. del dia 20 de junio de 1940.

20D, L. N° 1028, de fecha 15 de mayo de 1953, publicado en el D. O. N° 92, Tomo 159, de fecha 25
de mayo de 1953. Derogada por el D.L. N° 116, del 22 de octubre de 1997, publicado en el D.O. N°
215, Tomo 337, 18 de Noviembre de 1997.

21 |as causales anteriormente enunciadas estan comprendidas en el articulo 4 de la Ley del Estado
Peligroso. D. L. N° 1028, de fecha 15 de mayo de 1953, publicado en el D. O. N° 92, Tomo 159, de
fecha 25 de mayo de 1953. Derogada por el D.L. N° 116, del 22 de octubre de 1997, publicado en el
D.0O. N° 215, Tomo 337, 18 de Noviembre de 1997.
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Uno de los autores de la propuesta, Mauricio Sandoval, ex director policial y actual

miembro del Consejo Asesor de ARENA, explico ayer que esta propuesta se basa en
»232

el articulo 13 de la Constitucion.
Mientras tanto FUSADES en enero de 2011 ha propuesto iniciar un debate
sobre una ley que regule el estado de peligrosidad:

“La Fundacién Salvadoreia para el Desarrollo Econdmico y Social (FUSADES) ha
propuesto abrir una discusién publica sobre la conveniencia de crear una ley de
estado de peligrosidad.

De entrada, la institucion de analisis asegura que no existen obstaculos legales para
crear una normativa de este tipo si en algiin momento se considera necesario.

Segun FUSADES, la normativa podria prevenir conductas sin entrar a la tipificacion
de delito (tampoco clasificarian como faltas) reguladas por una ley de
contravenciones, como la actualmente en discusion.” 2%

Al respecto consideramos que no deberian regularse las medidas pre-

delictuales entre otras razones debido a la falta de responsabilidad en las

232 Noticia publicada en el periédico EI Mundo, de fecha: 30 de junio de 2010, titulada: ARENA pide
discutir una Ley del Estado Peligroso, autor: Yolanda Magafia, disponible en internet:
http://www.elmundo.com.sv/politica/746-arena-pide-discutir-una-ley-de-estado-peligroso.html. Pagina
web consultada el dia 09 de agosto de 2011. “Rodrigo Avila, quien participé en la propuesta, respondi6
que la idea si es aprobar una ley similar a la Ley de Estado Peligroso derogada en noviembre de 1997.
Avila dice que todos los planes boicoteados por la oposicion politica en el pasado hoy se ven como
solucién. Lo importante, dice, es que se discuta. No quiere decir que sea igual, aclara. Jaime Martinez,
ex miembro de la Fundacién de Estudios para la Aplicacién del Derecho (FESPAD) y actual director
de la Academia Nacional de Seguridad Publica (ANSP), objetaria una normativa similar a la Ley de
Estado Peligroso derogada en 1997. El dice que redactd, como consultor de la Fundacion Friederich
Ebert, una propuesta de Ley de Contravenciones Administrativas. “Es algo muy distinto”, sostuvo. “A
nadie se le puede perseguir por lo que aparenta”, dijo. ARENA presentard hoy ésta y otras propuestas
al gabinete de seguridad.”

%3 Noticia publicada por el periédico La Prensa Grafica, fecha 03 de enero de 2011, autor: Amilcar
Mejia, titulada: FUSADES quiere debatir ley de estado de peligrosidad, disponible en internet:
http://www.laprensagrafica.com/el-salvador/politica/162098-fusades-sugiere-debatir-ley-estado-de-
peligrosidad.html pagina web consultada el dia 09 de agosto de 2011. “Habr4, sin embargo, que definir
con claridad cuéles son las conductas que sin ser delitos o faltas se consideran peligrosas para el
conglomerado social”, plantea la entidad a través de un informe elaborado por su Departamento de
Estudios Legales. Sefiala el estudio que las conductas que serian objeto de la ley deben tener un
caracter marcadamente “antisocial, inmoral o dafiosa, revelando un estado peligroso y ofreciendo
riesgos inminentes para los individuos”. De acuerdo con FUSADES, el ambito de las “conductas
peligrosas” es una de las areas menos tratada por la legislacion penal salvadorefia y seria oportuno
iniciar una reflexion al respecto. Afiade que una accién mas clara del Estado en esta materia
probablemente “hubiera evitado la propagacion de grupos claramente antisociales, que constituyen en
si mismos un peligro para los demas: huelepegas, miembros de pandillas, prostitucion abierta y
conductas amenazantes, entre otros”.
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instituciones publicas, ya que ni siquiera se cumplen las medidas de
seguridad de internamiento de forma debida. Ya no digamos las medidas
pre-delictuales, que se podrian utilizar para criminalizar personas en lugar de

criminalizar conductas como ha sucedido anteriormente.

El analisis doctrinario realizado en este apartado nos servird al momento
de estudiar con mayor detalle la Ejecucion de las Medidas de Seguridad en

El Salvador, en especial las medidas de internamiento.

3.3.-Consideraciones sobre las formas sustitutivas de la ejecucién de
las penas privativas de libertad

A nuestro juicio la Ejecucion de las Penas y Medidas inicia cuando el
Tribunal de Sentencia, por regla general, o el Juez de Paz,
excepcionalmente, dictan sentencia condenatoria, en este momento los
juzgadores deben tomar decisiones sobre la determinacién judicial de la
pena. Sin profundizar en este tema que es parte de la dogmatica penal, y
teniendo en cuenta que nuestro andlisis es politico-criminal, debemos hacer

ciertas consideraciones al respecto.

La primera consideracién es que por mandato constitucional Unicamente
se puede imponer una pena o medida de seguridad, después de haber oido
y vencido en juicio a las personas a quienes se les impute la comision de
delitos o faltas. En el proceso penal, entonces se debe comprobar la
existencia de un injusto criminal, la autoria o participacion del imputado, mas
allda de la duda razonable, y finalmente se realiza una valoracion sobre la
capacidad de Culpabilidad. De esta ultima valoracion depende el tipo de
pena imponer y la dosimetria de la misma, si la pena de prisién en abstracto

es menor a tres afios operan instituciones como el reemplazo de la pena, la
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sustitucion de la pena, la suspension condicional de la ejecucion de la pena o

perdon judicial.

Sobre estos mecanismos, regulados en el cédigo penal como formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad del articulo 74
al 92-A C.P., debemos manifestar que proceden Unicamente para los delitos
menos graves, es decir los sancionados con pena de prision cuyo limite

maximo exceda de tres afios segun el Art. 18 inc. 2° C.P.,

El reemplazo de la pena opera en las penas de prisidon de 6 meses a un
afo, mientras que la sustitucion opera para las penas de prisién superiores a
un afo e inferiores a tres afios. La suspensién condicional de la ejecucion de
la pena opera de manera en defecto de las anteriores formas sustitutivas, en
los casos en que la pena sea inconveniente o innecesaria, teniendo también
el requisito de que el beneficiario haya cancelado las obligaciones derivadas
de la responsabilidad civil del delito consignadas en la sentencia

condenatoria, garantice su cumplimiento o pruebe la imposibilidad de pagar.

Otra forma sustitutiva es el perddén judicial que se fundamenta
basicamente en la pena natural, segun el articulo 82 C.P. opera:

“Cuando el hecho ha tenido para el autor, o para las personas mencionadas en el

articulo anterior, o para personas afectivamente vinculadas al mismo o para su

patrimonio, consecuencias lesivas de considerable gravedad y que, conforme a las

circunstancias constituyen suficiente motivacion para su conducta, el juez o tribunal

podra dejar sin efecto la pena de prisidon que no supere los tres afios.”

La ultima de las formas sustitutivas es la libertad condicional, y por
consiguiente la libertad condicional anticipada, pero analizaremos esta
institucion posteriormente debido a que es competencia del juez de vigilancia

penitenciaria otorgar dicho beneficio penitenciario.

En nuestra opinion las formas sustitutivas de la Ejecucion de la pena de

prision tienen su fundamento politico-criminal en la utilidad de la pena,
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debido a que muchas penas cortas producen efectos negativos al
delincuente impidiendo su rehabilitacion. De esta forma al sustituir la pena de
prision por trabajo de utilidad publica o multa, imposicion de reglas de
conducta, la obligacién de terminar la escolaridad primaria y aprender un
oficio, se opta por medidas que en teoria tienen caracter positivo, en

comparacion con la prision.

No podemos evitar mencionar que en el proceso de contrarreforma penal
se traté de limitar la aplicacion de las formas sustitutivas al adicionarse el
articulo 92-A al cédigo penal, en el cual se limitan los beneficios de libertad
condicional a los reincidentes, lo cual consideramos inconstitucional
atendiendo a nuestro comentario sobre la reincidencia realizado en capitulos
anteriores. Analizando la reforma podemos ver como se ha tratado no solo
de aumentar el numero de condenas, sino como se ha tratado de evitar
legalmente que los internos “gocen” de beneficios penitenciarios, lo cual a
nuestro parecer es contradictorio teniendo en cuenta las condiciones de

hacinamiento del Sistema Penitenciario salvadorerio.

De la misma forma, al aumentar la pena de prision de varios delitos, que
antes tenian un maximo de tres afios, se imposibilitd poder utilizar los
mecanismos antes expuestos. A pesar que se ha comprobado que las penas

cortas tienen efectos contraproducentes en el interno.

3.4.-Estructura del Sistema Penitenciario Salvadorefio

Anteriormente afirmamos que la Constitucion de la Republica no establece
regulacion detallada sobre el Sistema Penitenciario, ademas de las
directrices generales reguladas en los articulos 27 y 172 antes estudiados.
La deficiencia a nuestro parecer es significativa debido a que no se menciona
en la Ley Primaria que debe existir una ley especial que regule al Sistema

Penitenciario, como en otros casos si se menciona, tampoco se reconoce la
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doble via de reaccién penal, ni los fundamentos de las penas y medidas de
seguridad de manera expresa.

A pesar de lo anterior, tanto el codigo penal como la Ley Penitenciaria
desarrollan disposiciones relacionadas con la Ejecucion de las penas y las
medidas de seguridad, el primero estableciendo los tipos de penas, la
duracion de las mismas, los parametros para la determinacion judicial de la
pena, las formas sustitutivas y por supuesto el &mbito de juego de cada delito
o falta, mientras que en la Ley Penitenciaria se regulan las competencias de
los jueces de vigilancia penitenciaria y de ejecucién de la pena, los
departamentos de prueba y libertad asistida, asi como las competencias de
las instituciones administrativas que tienen competencias en la ejecucion de
penas y medidas. En este apartado mencionaremos dichas disposiciones y
analizaremos los fundamentos politico-criminales de tal normativa,

comparando la legislacion actual con la legislacion anterior.

3.4.1.-Instituciones publicas competentes en materia de Ejecuciéon de

Penas y Medidas de Seguridad

En la Ley Penitenciaria que entré en vigencia en 1998 se organiza la
estructura del Sistema Penitenciario de forma coordinada entre el Organo
Ejecutivo y el Organo Judicial, desarrollando el precepto constitucional

prescrito en el articulo 172 Cn.

Mientras existen Jueces y Camaras de Vigilancia Penitenciaria Ejecucién
de la Pena (JVP),***y Departamentos de Prueba y Libertad Asistida (DEPLA)

siendo ambos dependencia de la Corte Suprema de Justicia, también existen

234 Actualmente solo existen 10 juzgados de vigilancia penitenciaria en el pais, 2 en San Salvador, 2 en
Santa Ana, 2 en San Miguel, y 1 en Chalatenango, Usulutan, Cuscatlan y San Vicente. También
existen 4 juzgados de Ejecucion de Medidas al menor, 2 en San Salvador, y 1 en Santa Ana y San
Miguel. No se crearon Cadmaras de Segunda Instancia.
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organismos administrativos como la Direccion General de Centros Penales,
El Consejo Criminologico Nacional, Los Consejos Criminologicos Regionales,
los Equipos Técnicos Criminologicos y La Escuela Penitenciaria que

dependen todos del Organo Ejecutivo.

Al Director General de Centros Penales le corresponde labores
eminentemente administrativas: nombramiento y contratacion del personal de
todas sus dependencias, traslados, ascensos, refrendas, destituciones,
presentar proyecto de presupuesto, autorizar reglamentos de los centros
penitenciarios (competencias del Director General de Centros Penales, Art.
21, 22 L.Pen.).

El Consejo Criminoldgico Nacional tiene como finalidad de determinar las
diversas clases de tratamientos a los internos, entre sus funciones estan:
proponer a la DGP planes de trabajo para mejorar el funcionamiento de los
centros penitenciarios, realizar estudios que en materia penitenciaria le
soliciten el Ministro respectivo o el Director General de Centros Penales,
Conocer impugnaciones de sus subordinados en cargo, Participar en la
elaboracién del Programa de Estudio de la Escuela Penitenciaria, entre otras,
Arts. 29y 30 L. Pen.

Los Consejos Criminolégicos Regionales tienen funciones mas concretas,
como: la determinacion inicial de los internos, el régimen de ejecucion de la
penas y medidas de seguridad y el tratamiento a cada interno segun sus
necesidades, proponer al JVP la concesion del beneficio de libertad
condicional anticipada a favor de los internos que cumplan los requisitos,

entre otras, Art. 32 L. Pen.

Finalmente los Equipos Técnicos Criminoldgicos son los que estan mas de
cerca del tratamiento de los internos, entre las facultades asignadas a los

mismos tenemos: realizar evaluaciones periédicas a los internos, proponer a
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los consejos criminoldgicos regionales la ubicacion de los internos en las
fases del régimen penitenciario, presentar el plan de trabajo anual al Consejo
Criminologico Regional respectivo, coordinar y asesorar con la oficina
ocupacional del centro penal actividades que permitan la reinsercion de los

internos a la vida productiva, Art. 31-A L.Pen.

La Escuela Penitenciaria por su parte tiene como funcion la capacitacion
del personal penitenciario. Para ser aspirante a empleado penitenciario es
requisito haber cursado y aprobado los estudios impartidos por la Escuela.
Por esta razén consideramos que el uso de efectivos de la Fuerza Armada
es ilegal, pero nos referiremos a esto con mayor detalle en apartados

posteriores.

Por disposicion constitucional, Art. 172 Cn., se atribuye al Organo Judicial
la ejecucion de las penas y las medidas de seguridad, cumpliendo los
organismos administrativos, como los Concejos Criminolégicos, sus
funciones como auxiliares del Organo Judicial. De esta forma inclusive los
traslados de internos deben ser autorizados por los JVPEN en la concepcion
inicial de la L.Pen., posterior a las reformas se le quita esta atribuciéon a los
jueces pero aun asi se puede acudir ante los mismos por medio de la queja y

los recursos contemplados en la ley.

Entre las funciones esenciales los jueces de vigilancia penitenciaria esta el
control de las actuaciones de los funcionarios administrativos, garantizando
la vigencia de los derechos de los internos, controlando tanto a los internos
condenados como a los detenidos que estdn bajo prision preventiva, el
control de las reglas de conducta de los sometidos a libertad condicional y
libertad condicional anticipada, realizar el computo de la pena, recibir quejas
de los internos, resolver los diferentes incidentes que se presenten en la
ejecucion de las penas y medidas, habilitar los derechos a los internos en

algunos casos, otorgar la suspension de la ejecucion de la pena, declarar la
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extincion de la pena, realizar visitas periddicas a los centros penitenciarios,
asi como procurar que se cumpla la Ley Penitenciaria en la Ejecucion de las
Penas y Medidas de Seguridad. Arts. 37, 38 y 39 L. Pen.

De esta forma la Ejecucion de la Pena y de las Medidas se realiza en dos
etapas, primero en la Determinacion Legislativa de la pena, en la etapa de la
creacion de la ley penal, posteriormente el Tribunal de Sentencia, o el Juez
de Paz, segun sea el caso, en la sentencia condenatoria realiza la
Determinacion Judicial de la Pena, en base a los articulos 62-73 C.P.
Mientras que no se contempla la denominada determinacion administrativa
de la pena (también llamada determinacién penitenciaria de la pena) como
ocurre en paises como Perl por ejemplo, ya que al Organo Ejecutivo le
corresponde colaborar con el Organo Judicial en la Ejecucion de Penas y
Medidas. De forma tal que la concesién de beneficios penitenciarios también
compete al Organo Judicial, mientras que al Organo Ejecutivo le compete la
progresion en las fases penitenciarias y los informes favorables o

desfavorables para otorgar un beneficio penitenciario.

En cuanto a las competencias del Juez de Vigilancia Penitenciaria es
menester realizar un andlisis con mayor detenimiento debido a la importancia
del mismo. Tratando de clasificar las funciones o atribuciones del mismo
podemos dividirlas en cuatro grandes campos: competencias en materia de
ejecucion de penas, competencias en materia de ejecucién de medidas de
seguridad, atribuciones administrativas y competencias en materia de los

denominados beneficios penitenciarios.

En el primer grupo podemos clasificar las competencias que van desde
realizar el computo de la pena, resolver las quejas, y los incidentes de los
articulo 45 de la L.Pen., declarar la extincion de la pena en los casos del
articulo 96 del cédigo penal, realizar visitar periddicas a los centros

penitenciarios, ordenar la libertad por el cumplimiento de la condena,
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controlar el cumplimiento de las penas no privativas de libertad, vigilar que la
detencién provisional no se vuelva pena anticipada y la rehabilitacién de los
derechos de ciudadano especificamente para los condenados por delito, es
decir unicamente los derechos contenidos en el articulo 72, en el caso del
articulo 75 numeral segundo de la Constitucién y no asi en los numerales 1,
3, 4y 5 de dicho articulo, la rehabilitacion esta regulada en los articulos 109-

133 del cadigo penal.

En el segundo grupo podemos clasificar las facultades de control de las
medidas de seguridad, la fijacién, modificaciébn o suspension de las mismas.
Segun el articulo 52 de la L.Pen., debera examinar de oficio el
mantenimiento o la suspension de las mismas, sin perjuicio de hacerlo en

cualguier momento.

En el tercer grupo podemos clasificar la funcién de resolver por via de
recurso, una vez agotada la via administrativa, acerca de la ubicacion de los

internos en los Centros Penales.

En el cuarto grupo podemos incorporar las atribuciones de acordar la
libertad condicional y revocar dicho beneficio, otorgar o denegar la
suspensién extraordinaria de la ejecucion de la pena, controlar el
cumplimiento de las reglas de conducta o condiciones de alguna de las
formas sustitutivas de la ejecucion de pena de prisibn asi como de la
suspension condicional del procedimiento a prueba (Probation), resolver los

incidentes contemplados en el articulo 46 de la L.Pen.

El departamento de prueba y libertad asistida es una institucion
dependiente del Organo Judicial, formada por un cuerpo de inspectores y
asistentes de prueba, que seran nombrados por la Corte Suprema de
Justicia. Dicho departamento tiene un jefe que debe llenar los requisitos de

un Juez de primera instancia. Las competencias de dicho departamento son

205



basicamente colaborar con los jueces de vigilancia penitenciaria “en las
tareas de control de las condiciones o reglas de conducta impuestas en los
casos de suspension condicional del procedimiento penal, medidas de
seguridad, libertad condicional, suspension condicional de la ejecucion de la
pena en cualquiera de sus formas y el cumplimiento de penas que no
implican privacion de libertad”, segun los articulos 39 de la Ley Penitenciaria

y 121 a, b, c y d de la Ley Orgéanica Judicial.

Ademas el Ministerio Publico tiene competencias en materia de Ejecucion
de la Pena, tanto la Fiscalia General de la Republica, como la Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos (que en nuestro pais es parte del
Ministerio Publico), las funciones del Ministerio Publico sélo se limita a actuar
en los incidentes que se susciten en la ejecucion de penas y medidas, asi

como en la aplicacién de la detencion provisional.

3.4.2.-El Sistema Penitenciario en El Salvador

Sin &nimos de hacer un analisis exhaustivo sobre la tematica, a lo largo de
la historia en la Ejecucion de Penas y Medidas podemos encontrar diferentes
sistemas penitenciarios, en el presente nos referiremos a los que

consideramos revisten mayor importancia para nuestra investigacion.

En el siglo XVIII inicia el auge del sistema celular, citando la opinion de

MILLARES podemos comprender las razones de la existencia dicho régimen:

“Es en 1779 cuando Howard publica su obra El estado de las prisiones en
Inglaterra y Gales (1973), en la que denuncia la situacion de las carceles y «casas
de trabajo» a la vez que propone todo el conjunto de reglas sanitarias, disciplinarias y
religiosas en que se ha de basar la reforma. La disciplina tiene como principal motivo
erradicar la corrupcién y el desorden de las prisiones. Asi, la primera medida que se
establece es la separacion de los reclusos mediante su clasificacion por sexo y edad,
para después colocarlos en régimen de aislamiento celular parcial, es decir: trabajo

en comun, pero en silencio, y separacion por la noche, cada uno en su propia celda.
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El aislamiento celular, aparte de evitar la relacion, la concupiscencia y el desorden,
permite al recluso la reflexién de su acto criminal y de su vida desordenada a través
de la introspeccién hasta llegar al arrepentimiento. La base ideol6gico-religiosa de la
universalidad del pecado lleva a Howard a considerar que todos somos pecadores y
tanto el delincuente como el no delincuente tienen algo de que arrepentirse. Asi, el
Estado ha de preocuparse también por los delincuentes, les ha de conceder
credibilidad. De ahi surge la preocupacion fundamental de los reformadores
posteriores: la legitimidad de la nueva pena propuesta. Es necesario que la
segregacion celular en un penitenciario para reflexibn y arrepentimiento sea
legitimada no sélo por el Estado sino también por la poblacién, que sea efectivamente
humana y moral, que revista eficacia a ojos de los posibles delincuentes y a ojos de

los que han sido ofendidos por el delito.” **°

El autor nos explica que el surgimiento del sistema celular esta
influenciado indirectamente por las ideas de John Howard, las cuales surgen
como respuesta a los problemas de la desorganizacion en el cumplimiento
de la pena de prision. Pero paraddjicamente es en América del Norte donde

dichas ideas tienen aplicacién préactica.

Cronoldégicamente el primer sistema penitenciario se implementd en
Pensilvania, el mismo también es denominado como sistema de Filadelfia, se
caracteriza por ser un sistema de asilamiento total entre los internos. Nace

en la época post-colonial en Estados Unidos en la década de 1790, teniendo

% MIRALLES, Teresa, El control formal: las cérceles, en BERGALLI, R., El Pensamiento
Criminoldgico, un analisis critico, T. Il, Editorial TEMIS, Bogota, 1983. Pags. 98-99. “La discusion
que se despliega en Inglaterra durante casi un siglo girard en torno a la eficacia y legitimidad del
aislamiento celular y a la posibilidad o no de reforma del delincuente. En varias ocasiones el
aislamiento celular preferido es el total: diurno y nocturno. Compaginada con el aislamiento se exige la
necesidad de actividad laboral del preso, realizada sea con sus propias manos, sea con el auxilio de
herramientas muy toscas. En Inglaterra la reforma no fue lineal, sino que se realiz6 parcial y
paulatinamente y hasta con retrocesos, de modo que sdlo a mediados del siglo X1X podemos decir que
se establece definitivamente el penitenciario. En este pais la prision que nace es ya el producto de la
reforma reformada (Fitzgerald y Sim, 1979). El sistema celular se institucionaliza primero en la nueva
sociedad norteamericana, que al romper con su pasado colonial se ve a si misma no sélo sujeta a
distintos peligros sociales, sino también con capacidad para proporcionar al individuo grandes
oportunidades (Del Olmo, 1979). Es en Pensilvania donde se plasma el modelo celular completo o
sistema de Filadelfia, que presupone el aislamiento total nocturno y diurno.”
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fuertes influencias religiosas, de hecho su denominacion esta relacionada
con William Penn, fundador de Pennsilvania, quien era miembro de la
Sociedad religiosa de los Amigos, conocidos como cuaqueros. Quien fuera
encarcelado en Inglaterra por sus creencias religiosas, por lo cual tras
comprar tierras a los aborigenes norteamericanos fund6 un poblado llamado
Philadelphia pero en dicho territorio modifico la ley britanica antes de la
revolucion estadounidense. Podemos explicar estos acontecimientos con
mayor propiedad citamos al estadounidense JOHNSTON profesor emérito de

Sociologia de la Universidad de Arcadia, Pennsylvania:

“Penn, quien habia sido confinado en Inglaterra por sus creencias cuaqueras, abolié
el severo codigo criminal del duque de York el cual estaba en efecto en otras partes
de las colonias britdnicas de América del Norte, entre otras ofensas, la pena de
muerte fue aplicada al homicidio, negar la verdad de dios, actos homosexuales y
secuestro. Severos castigos fisicos fueron utilizados por lo que fue considerado como
crimenes menores. El cédigo inspirado en el cuaquerismo abolié la pena de muerte
para todos los crimenes a excepcién del homicidio, usando en lugar de ello la prisién
con trabajos y sanciones pecuniarias. La ley no conminaba a severas penas por
ofensas sexuales: “profanar la cama matrimonial” era castigado por el latigo ademas

de un afio de prisién en la primera ofensa, cadena perpetua la segunda ocasion.

Luego de la muerte de Penn, las facciones conservadoras en la colonia Americana y
en Inglaterra reintrodujeron muchos de las mas sanguinarios castigos. Para 1780,
castigos como la picota humana y la horca eran ejecutados en publico. Un relato
sobre una ejecucion ese afio cuenta como dos prisioneros “eran llevados en medio de
una multitud de espectadores” ellos caminaban cerca de un carruaje en el cual habian
dos cofres y una escalera, etc., cada uno tenia una cuerda sobre su cuello y sus
brazos estaban atados en sus espaldas” ambos colgaban en los comedores de esa

ciudad [Pennsylvania] cerca de la 1 de la tarde” **°

2% Articulo publicado por el PhD JOHNSTON, Norman, Broad miembro emérito de la Junta Ejecutiva
de la Pennsylvannia Prison Society, titulado: Prison Reform in Pennsylvania, disponible en internet en
la pagina oficial de dicha institucion: http://www.prisonsociety.org/about/history.shtml pagina web
consultada el dia; 11 de octubre de 2011, parrafo 2. Penn, who himself had been confined in England
for his Quaker beliefs, abolished the Duke of York’s severe criminal code which was in effect in other
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Situandonos en dicha realidad podemos ver como la pena de prision nace
como sustitucion de las penas infamantes, corporales y la pena de muerte,
pero después de la muerte de Penn Inglaterra restablecié dichas penas, lo
cual fue un retroceso en materia estrictamente penitenciaria. En este
contexto y debido a la revolucion estadounidense de 1775-1783, después de
restablecida la paz, se realizan reformas a la ley britanica, el mismo autor nos

continta explicando:

“Luego de la paz en 1783, un grupo de prominentes ciudadanos guiados por
Benjamin Franklin, Benjamin Rush y otros organizaron un movimiento para reformar
el riguroso cddigo penal de 1718. La nueva ley sustituyo el trabajo publico en lugar de
los castigos previos. Pero la reaccién contra la exposicion publica de los presidiarios
en las calles de la ciudad y las condiciones vergonzosas de la prision de la calle
Walnut llevaron a la formacion en 1787 de la Philadelphia Society for Alleviating the
Miseries of Public Prisons, (un nombre que se mantuvo por 100 afios, tiempo en el
que se volvio La Pennsylvania Prison Society), la primera de dichas sociedades en el
mundo. Miembros de la Sociedad estaban horrorizados por lo que habian aprendido
de la nueva prisién de la calle Walnut y el afio siguiente presentaron a la legislatura
estatal un reporte de sus investigaciones de las condiciones y recomendaban
confinamiento solitario con trabajo duro como remedio asi como una estrategia de

reforma.

Un acta de 1790 provocd una completa reforma en las prisiones y autorizé la
construccion de una penitenciaria con 16 celdas, que seria construida en el patio de

la prisién para llevar a confinamiento solitario con trabajo para los “criminales feroces

parts of British North America, where, among other offenses, the penalty of death was applied for
murder, denying "the true God," homosexual acts and kidnapping. Severe physical punishments were
used for what were considered lesser crimes. Pennsylvania’s Quaker-inspired code abolished the death
penalty for all crimes except murder, using instead imprisonment with labor and fines. The law did call
for severe penalties for sexual offenses: "defiling the marriage bed" was to be punished by whipping
plus a one year sentence for the first offense, life imprisonment for the second. Upon Penn’s death,
conservative factions in the American colony and in England reintroduced many of the more
sanguinary punishments. As late as 1780, punishments such as the pillory and hanging were carried out
in public. An account of an execution that year related how two prisoners "were taken out amidst a
crowd of spectators, they walked after a cart in which were two coffins and a ladder, etc., each had a
rope about his neck and their arms tied behin [sic] them, they were both hanged in the commons of this
city [Philadelphia] abt. [sic.] 1 o’clock.”
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incorregibles” La prisién de la calle Walnut, por la misma legislacién, se volvi6 la
primer prision en Pennsylvania. Después de 1790, la céarcel de la calle Walnut se
volvié un lugar de interés turistico, separando a los distintos tipos de prisioneros y
talleres suministrando instruccién util sobre el comercio. Los viejos abusos y la
ociosidad parecian haberse eliminado, pero cuando la prisién de la calle Walnut se
volvié estatal y con el rapido incremento de la poblaciéon de Philadelphia, como su
predecesor, se volvid intolerablemente abarrotada. Los cuartos largos, de 5 metros y

medio por lado, todavia albergaban la mayoria de los prisioneros, para 1795 habian

entre 30 y 40 ocupantes en cada cuarto.”’

El autor explica tanto el auge como la decadencia de dicho sistema, a
pesar de que es bastante benévolo con las valoraciones al respecto al no
enunciar los métodos utilizados para mantener la disciplina dentro de los
centros penitenciarios, talvez por ser miembro de la Pennsylvania Prison

Society.

Posteriormente al sistema de Philadelphia, y teniendo en cuenta la
decadencia del mismo, se implementa en Auburn, Nueva York, en 1820, el
sistema mixto, que siempre se fundamenta en la division celular, pero esta

divisibn es Unicamente nocturna ya que el trabajo realizado en el dia se

27 |bidem. Parrafo 6-7. “After the peace of 1783, a group of prominent citizens led by Benjamin
Franklin, Benjamin Rush and others organized a movement to reform the harsh penal code of 1718.
The new law substituted public labor for the previous severe punishments. But reaction against the
public display of convicts on the streets of the city and the disgraceful conditions in the Walnut Street
jail led to the formation in 1787 of the Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of Public
Prisons, (a name it retained for 100 years, at which time it became The Pennsylvania Prison Society),
the first of such societies in the world. Members of the Society were appalled by what they learned
about the new Walnut Street prison and the next year presented to the state legislature an account of
their investigations of conditions and recommended solitary confinement at hard labor as a remedy and
reformative strategy. An act of 1790 brought about sweeping reforms in the prison and authorized a
penitentiary house with 16 cells to be built in the yard of the jail to carry out solitary confinement with
labor for "hardened atrocious offenders." Walnut Street Jail, by the same legislation, became the first
state prison in Pennsylvania. Following 1790, the Walnut Street jail became a showplace, with
separation of different sorts of prisoners and workshops providing useful trade instruction. The old
abuses and idleness seemed eliminated, but with Walnut Street now a state prison and the population
of Philadelphia increasing rapidly, it, like its predecessor, became intolerably crowded. The large
rooms, 18 feet square, which still housed most of the prisoners, by 1795 had between 30 and 40
occupants each.”
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realiza de forma conjunta, por esta razén también se denomina a este
sistema como celular mixto, como medidas para mantener la disciplina se
realizan todas las actividades bajo estrictas reglas de silencio absoluto. En
este mismo sentido la descripcion de FOUCAULT sobre el sistema de

Auburn:

“El modelo de Auburn prescribe la celda individual durante la noche, el trabajo y las
comidas en comun, pero bajo la regla del silencio absoluto, no pudiendo hablar los
detenidos més que a los guardianes, con su permiso y en voz baja. Referencia clara
al modelo monéstico; referencia también a la disciplina de taller. La prision debe ser
un microcosmo de una sociedad perfecta donde los individuos se hallan aislados en
su existencia moral, pero donde su reuniéon se efectla en un encuadramiento
jerarquico estricto, sin relacién lateral, no pudiendo hacerse la comunicacién mas que
en el sentido de la vertical. Ventaja del sistema auburniano segin sus partidarios: es
una repeticion de la sociedad misma. La coaccion esta asegurada en él por medios
materiales pero sobre todo por una regla que hay que aprender a respetar y que esta
garantizada por una vigilancia y unos castigos. Mas que tener a los condenados "bajo
cerrojos como la fiera en su jaula", hay que reunirlos con los demés, "hacerl