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INTRODUCCION

El incremento de la delincuencia en términos generales y la frecuente
dindmica con que varian los hechos delictivos es una manifestacion del intento de
los sujetos con capacidad de adjudicacién la culpa, por dificultar o frustrar la
investigacion de los mismos; en la actualidad estas modificaciones en la comision
de delitos involucra en la mayoria de los casos a grupos sociales no vinculados
con la delincuencia actual lo que prolonga la investigacién y la administracion de
justicia para los sujetos que buscan actuar fuera de los pardmetros establecidos

por la legislacion penal.

En El Salvador, este fendmeno ha tenido un auge cuantitativo en tanto la
sociedad se ha ido desensibilizando ante la frecuencia y cercania que tienen con
los diferentes hechos delictivos, al punto de afrontarlo con cierta normalidad o con
resignacion en la mayoria de los casos, lo que conlleva a una indiferencia al
momento de iniciar una investigacion, dicha indiferencia es muchas veces
impulsada por el temor o por la simple insatisfaccion respecto de la administracion

de justicia.

La cualificacién de los medios para cometer delitos en la busqueda de la
impunidad, se deriva de una manipulacién maliciosa de las figuras establecidas
por la legislacibn penal con la intencion deliberada de desviar la culpa u
obstaculizar la secuencia de la investigacion en un proceso penal. De aqui
resultan delitos que requieren medios especiales para su investigacion. Es de
aclarar que el sentido real de la ley siempre es el mismo y siempre conserva su
espiritu garantista y equitativo, es solo que al manipular determinadas figuras de la

legislacion, facilmente se cae en error o en vicios.

De entre la variada lista de delitos cometidos bajo las diferentes

modalidades establecidas obviamente por su ejecucion constante, es de resaltar



una de las més antiguas pero a la vez mas variable y cualificada, sin dejar de lado
qgue es una de las mas utilizadas en la actualidad. Es de notar que la autoria
mediata es sin duda una forma de delinquir que involucra sujetos ajenos a la
situacion criminal que dentro de la variedad de formas de incluirlos se encuentra
un campo de investigacion extenso y complejo puesto que desde que involucra
personas como tal, hay una gran diversidad de factores que determinan los limites

de la voluntad de los mismos y consecuentemente el nivel de culpabilidad.

La autoria mediata como es de saber es aquella modalidad de comision de
delitos en donde el autor mediato tiene el dominio del hecho a través del dominio
de la voluntad de otro sujeto. Es el sujeto que se sirve del actuar de un
intermediario (instrumento), pero mantiene el dominio del hecho por que domina la
voluntad del otro, es decir que quien actla realmente en la realizacion del hecho,

no es quien en realidad tiene la intencion dolosa de cometerlo.

Esta modalidad de vuelve aun mas complicada cuando los sujetos
manipulados son menores de edad, no solo por la forma de definir la orientacién
de su voluntad sino porque se encuentran revestidos de una caracteristica
especial otorgada por la legislacién penal, que es la de la inimputabilidad, que se

encuentra sefialada en la doctrina penal, dentro de la teoria juridica del delito.

Como es conocido, la teoria juridica del delito involucra una serie de
pardmetros en donde debe encajar un acto o hecho para que sea considerado
delito, estos parametros se encuentran escalonados de modo que si no se cumple
el anterior no se puede considerar el siguiente. Ahora la culpabilidad como tal se
encuentra en el cuarto escalon dentro de la teoria juridica del delito y es aqui
donde se analiza la capacidad de adjudicacién de la culpa que un sujeto tiene en

la comision del delito.

Al hacer referencia a la caracteristica especial que reviste a los menores de



edad, hay que resaltar que la legislacion salvadorefia considera que por el
desarrollo psico-biolégico del menor es hasta cierto punto incapaz de comprender
las consecuencias de su actuar, o de discernir que lo que hace constituye delito, a
la vez que por esta misma caracteristica es muy vulnerable a cualquier influencia

gue pueda orientar su voluntad al provecho de terceras personas.

Asi, si el medio que un sujeto utiliza para delinquir lo constituye un menor
de edad, bajo la modalidad de la autoria mediata, entra en juego una serie extensa
de factores que va desde el conocimiento y la voluntad, hasta las caracteristicas
biologicas y psicolégicas del menor que lo llevan a delinquir, y consecuentemente

una investigacion compleja del mévil que provoca estos fenémenos.
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1.0 DESCRIPCION DE LA SITUACION PROBLEMATICA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La delincuencia en términos generales ha aumentado de forma alarmante
en los dltimos tiempos, pasando a ser un problema que cada vez genera mayor
preocupacion social, tanto por su incremento cuantitativo, como por su progresiva

peligrosidad cualitativa y sus diversas manifestaciones y modalidades.

Cuando se habla de peligrosidad cualitativa hay que referirse a la habilidad
de los delincuentes para manipular las figuras de la legislacion con el propésito de
alcanzar impunidad, dificultar el descubrimiento del hecho o facilitar la fuga en sus
acciones antijuridicas; siendo una de estas modalidades, la manipulacion de los
menores de edad para la comision de delitos, en donde, un sujeto imputable,
utiliza en la comisién del hecho punible a un sujeto inimputable, que le permita no
sélo buscar la inimputabilidad del delito sino que puede de algin modo dificultar la

investigacion del mismo.

Una de las definiciones de la inimputabilidad es la incapacidad de
comprender y/o determinarse, se alude a los efectos producidos por determinados
casos también susceptibles de enunciacion tales como estados biologicos, la edad
nifez o vejez, perturbaciones mentales o problemas de tipo cultural; en esta
investigacion se refiere al analisis del fenédmeno delictivo, en donde los sujetos con
capacidad de adjudicacion delictual utilizan como medio para la comision de los
delitos a sujetos menores de edad, valiéndose de su incapacidad referida
solamente a su edad cronoldgica que se encuentra intimamente ligada a la falta

de conciencia delictiva.

Al formular la inimputabilidad, los Cddigos enuncian sélo los efectos de la
misma, no asi la causa social para cometer un delito, para lo cual esta

investigacion tiene como propaosito fundamental definir el vinculo y el propdsito que


http://www.monografias.com/trabajos14/psicolvejez/psicolvejez.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/calidad-serv/calidad-serv.shtml#PLANT

tiene esta relacion, entre un sujeto catalogado por la ley como imputable o capaz
de adjudicarse delitos y un menor quien segun el Art. 34 del Cdodigo Penal es un

sujeto sin dicha capacidad.

Siendo el tema en cuestion el uso de los menores de edad, dado su desarrollo
mental; este estudio también se analizar4 desde una doble perspectiva: la del
menor en si como sujeto inimputable, y la del sujeto imputable que le manipula con

el objeto de eximirse de responsabilidad penal.

Asi planteado el problema, la presente investigacion busca dar respuesta a

las siguientes interrogantes tanto generales y especificas:

1.2 PREGUNTAS DE INVESTIGACION
1.2.1 GENERALES

1- ¢Cual es la motivacion intrinseca real de los sujetos inimputables que los
lleva a cometer los hechos punibles?

2- ¢Hasta qué punto se define la enajenacion biolégica del menor en contraste
con la coercion ejercida por otro sujeto?

3- ¢Cuales son los efectos psicolégicos de la coercién y coaccion en los
menores?

4- ¢Cual es el impacto que esta modalidad de comisién de delitos tiene en la

comunidad?
1.2.2 ESPECIFICAS

1- ¢Cuédles son los medios que los sujetos imputables utilizan para disminuir la
voluntad de los menores de edad y conducirlos a la comision de los hechos
punibles?

2- ¢Que motiva a los menores a cometer los hechos delictivos?

3- ¢Cuales son las herramientas de prevencion contenidas en la Legislacion



Salvadorefia e internacional?
4- ¢ Cuales son las instituciones encargadas de prevenir, regular y controlar la
figura de la manipulacién del menor en la comision del delito?

5- ¢Como y donde define la legislacion salvadorefa la situacion del menor?

1.3 OBJETIVOS
1.3.1 OBJETIVO GENERAL

Explorar las formas en que se utiliza la figura de la inimputabilidad en la
comision de delitos, especificamente en la manipulacion de los menores de edad

aprovechando su enajenacién bioloégica en la ejecucién de ilicitos bajo la

modalidad de la autoria mediata.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:

a) Comprender cuales son las formas utilizadas por los sujetos con capacidad
de adjudicacion delincuencial para disminuir la conciencia de los menores

de edad como sujetos inimputables dada su enajenacién bioldgica.

b) Descubrir si existe coercién, coaccidbn o remuneracion y reconocimiento

como medio de convencimiento para la ejecucion del hecho punible.

C) Distinguir el limite de la figura juridica de la inimputabilidad en la comision

de delitos en el marco de los sujetos con su voluntad disminuida y su

intencion de cometer un ilicito.
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2.0 MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

A pesar del conocimiento de la existencia de un derecho penal
precolombino®, como por ejemplo el de los pueblos Aztecas, Mayas, Incas o de
Mesoamérica, se desconoce si existia alguna regulacion especial, o particular para
niflos o jovenes que cometieran algun "delito”. Lo mismo que se desconocen las
regulaciones de esta situacion en el llamado “Derecho Colonial Americano”®. El
inicio legislativo de la "cuestion criminal” surge en el periodo republicano, luego de

la independencia de las colonias europeas.

Aungue a finales del siglo XIX la mayoria de los paises latinoamericanos
tenian una basta codificacion, especialmente en Constituciones Politicas y
Caodigos Penales, la regulacion de la criminalidad juvenil no era objeto de atencién

particular.

Es a principios de este siglo en que se ubica la preocupacion por la infancia
en 105 paises de la regién. Esto es el resultado, por un lado, de la
internacionalizacion de las ideas que se inician en el Siglo XX, primeramente con

la “Escuela Positiva” y luego con la “Escuela de la Defensa Social”®

, 'Y por el otro
lado, es el resultado de la imitacién latinoamericana de las preocupaciones
europeas y de los Estados Unidos de América por la infancia, lo cual se vio

reflejado en varios congresos internacionales sobre dicho tema.

La primera legislacion especifica que se conoce fue la Argentina,

promulgada en 1919. Pero fue en décadas posteriores en donde se promulgaron

! Gonzalo Correal Urrego Boletin de historia y antigtiedades, ISSN 0006-6303, Vol. 93, N° 834,
2006 , Pags. 597-614

> SOBERANES FERNANDEZ, José Luis. Historia del derecho mexicano. México. Porriia, 1994.

(El derecho colonial, pp. 57 — 77)

Dr. Carlos Tiffer. 2007 Revista para la ciencia total del Derecho Penal. (Zeitschrift fur die

gesamte Strafrechtswissenschaft [ZStW]).



la mayoria de las primeras legislaciones, por ejemplo Colombia en 1920, Brasil en
1921, Uruguay en 1934 y Venezuela en 1939. Durante este periodo y hasta los
afios 60, se afirma que el derecho penal de menores se desarroll6 intensamente,

en su ambito penal, fundamentado en las doctrinas positivistas-antropolégicas.

En la década de los "60, con excepcion de Panama que promulgo su primer
ley especifica en 1951 y Republica Dominicana en 1954, se presenta un auge del
derecho penal de menores en el &mbito legislativo, con la promulgacion y reformas
de leyes especiales, por ejemplo, en los siguientes paises: Pert en 1962, Costa
Rica en 1963, Chile en 1967, Colombia en 1968, Guatemala en 1969 y Honduras
también en 1969. En la década de los 70, se promulgan las siguientes
legislaciones: México en 1973, Nicaragua en 1973, El Salvador en 1973, Bolivia en
1975, Venezuela en 1975, Ecuador en 1975 y Cuba en 1979. En todo este
periodo, se caracteriza el derecho penal de menores con una ideologia defensista
de la sociedad, basada en las concepciones de peligrosidad y las teorias de las

subculturas criminales.

El disefio de una correcta actividad estatal, que tienda a enfrentar los
conflictos sociales catalogados como delitos, debe iniciar por la reflexion de cudl
es la misién del Derecho Penal y el Derecho Penal de Menores, como uno de sus
instrumentos de poder para enfrentar el fendmeno de lo criminal, tal cavilacién
debe ser antecedida por vislumbrar el origen del Derecho Penal democrético; y
este ademas de ser elemento de represidn se constituye como instrumento de
garantias, a partir de la doctrina de la ilustracion sobre la base filosofica del
contractualismo, erigiendo una triada garantista en el sentido de la reduccién a la
expansién del Derecho Penal mediante la exigencia de la lesiébn de bienes
juridicos; asi solo podra constituir delito, o que lesiona las libertades ciudadanas

aseguradas en el contrato social.

La renuncia de los ciudadanos a ciertos espacios de libertad, delimitadas

como prohibiciones, es decir como abstenciones de conducta con la finalidad de

10



evitar la lesibn de derechos de terceros, debian quedar exactamente
predeterminadas, ello significa desde ya el advenimiento del mandato de certeza.
El poder del Estado para limitar los ambitos de libertad no es un poder auténomo,
discrecional o arbitrario, es porque el Estado no era un fin en si mismo si no que
es una creacion al servicio del hombre, de ahi que el poder conferido al
denominado Leviatan es susceptible de limitaciones que surgen de la propia

dignidad humana.

En sintesis la vision de origen del derecho penal en la época del
pensamiento ilustrado fue la de un poder limitado y racional. EI preambulo que
precede orienta la posicion que aduce que la misién del Derecho Penal es la de la
tutela exclusiva de bienes juridicos, esta vision del Derecho Penal aunque no es
Unica, tiene un sélido respaldo dogmaético; se entiende que la proteccion de los
bienes juridicos se convierte en la directriz preponderante a partir de la funcion

garantista del estado.

Las concepciones ideoldgicas del positivismo® y de la Escuela de Defensa
Social, fueron incorporadas en la legislacion Salvadorefia comenzando a tomar las
nuevas tendencias en relacion a la reaccion en el tratamiento con menores y sin
duda influyeron en la codificacion penal. Pero en donde estas ideas encontraron
su maxima expresion, fue en el derecho penal de menores. Donde su postulado
basico fue sacar al menor delincuente del Derecho Penal comun y con ello

alteraron todo el sistema de garantias reconocido generalmente para adultos.

Procurando un balance ideal de los modelos garantistas propios del

derecho humanista dentro del nuevo modelo de reaccién con menores tales como:

Un modelo de Bienestar donde se declara y actua segun el profesor Fellini

Zulita® a favor del desarrollo del menor en forma integral. Ademas; un modelo de

El positivismo juridico. Stammler (1853-1938). Kelsen (1881-1973).
Fellini Zullita. La situacion del menor que delinque como problema de derecho penal. Argentina
1990 p2

11



justicia donde se respetan las garantias constitucionales y penales del régimen de
adultos y un modelo de defensa social como el mencionado anteriormente que

13

separa a los menores “ anormales”, “desviados” y se les imponen medidas de

seguridad con fines educativos y con el aféan de proteger al grupo social.

Por su jerarquia el principio de legalidad como parte del modelo garantista
es uno de los mas importantes axiomas que informan al sistema juridico actual, su
formulacion empapa todo el &mbito penal desde el derecho de fondo hasta el de
ejecucion y se ha erigido desde sus bases politicos filoséficas como instrumento
de control del poder Estatal, en cuanto a las incriminaciones delictivas, a las
sanciones y a los procedimientos para imponer dichas consecuencias juridicas del

delito.

Se ha reconocido tal principio, a partir de la formulacién que Feuerbach
sefala en el sentido de Nulla poena sine lege, Nulla Poena sine crimine, Nullum
crimen sine poena legali®, aunque sobre sus origenes y evolucién histérica se
advierten diversos periodos, lo mas importante es que este principio, ha permitido
desarrollar una actividad controladora del poder Penal sobre las bases esenciales
de igualdad y libertad inherentes al ser humano, esa es la base politica sobre la

gue se ha erigido el principio de legalidad.

Pero ademas del fundamento politico que se sefiala para el principio de
legalidad desde el plano juridico, se ha referido a un cimiento con caracter
valorativo, consistente en el hecho de que solo es legitimo prohibir y castigar
aguello que puede ser conocido por el destinatario, en tal exigencia fundoé von
Feuerbach su teoria preventiva de la pena, bajo el constrefiimiento psiquico,

haciendo mencién especial en el caso de los menores dada su fragilidad mental, y

® El texto en su original es el que sigue “I) Toda imposicion de pena presupone una ley penal. I1)

La imposicidn de una pena esta condicionada a la existencia de la accion conminada. IIl) El
hecho legalmente conminado esta condicionado por la pena legal FEUERBACH Paul Johann
Anselm Riter Von “Tratado de Derecho Penal Comun vigente en Alemania Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland Gultigen peinlichen Rechts Giessen 1847 p.23 citado por LANGLE
Emilio “la teoria de la Politica Criminal” Reus. Madrid Espafia 1927 ps.17 a 18.

12



para lo cual la ley penal debe ser precedente a la conducta criminal; y aunque se
ha considerado que tal doctrina ha sido ya superada, Roxin advierte que para la
teoria de los fines preventivos de la pena, el pensamiento de von Feuerbach sigue
teniendo actualidad haciendo notar la advertencia e imposicion de la pena, y como
ésta refuerza la fidelidad en el Derecho, lo que sera posible cuando los
destinatarios sepan con precedencia y claridad de que conductas deberan privarse

o realizar’.

El ambito de expansion del Principio de Legalidad en materia de Derecho
Penal de fondo se ha reconocido mayoritariamente mediante los subprincipios de
que la ley penal debe ser previa, escrita, estricta y cierta, los cuales son aplicables

por consecuencia al Derecho Penal de Menores por su connotacion garantista.
2.2 Nullum crimen, nulla poena sine lege escripta.

Este principio reconoce dos cuestiones importantes, la primera corresponde
con el 6rgano emisor de las normas Penales, el cual segun la Constitucion es
materia reservada para el legisferante ordinario, es decir el Organo Legislativo.
Art. 121 y 131 ord. 5. En tal sentido la criminalizacion de conductas con rango de
delitos o faltas y las consecuencias que se asocien, es materia exclusiva del poder
Legislativo en cuanto a su construccion, no siendo facultad de los otros érganos

de poder el crear conductas merecedoras de penas.

La otra cuestion atafie a la prohibicion de la costumbre que en materia
penal queda interdicta para configurar supuestos delictivos en toda su extension,
es decir en tanto se refiera al supuesto de hecho definidor de la conducta, como a
circunstancias particulares, como a situaciones que a nivel de agravantes

modifican la responsabilidad penal.

" ROXIN Claus “Derecho Penal”. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la

Teoria del Delito. Traduccion de la segunda edicién Alemana por Diego Manuel Luzén Pefia.
Civitas. Madrid. Espafa. 1997. ps 223 a 227
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Tal garantia se extiende obviamente a las consecuencias juridicas sean
penas o medidas de seguridad; pero si es admisible la aplicacion de cuestiones
relativas a las costumbre cuando estas signifiquen parametro de favorabilidad al
justiciable. Esto resulta explicable bajo dos fundamentos; uno, el uso de
circunstancias costumbristas no significa expansiéon perjudicial del poder penal,
que es precisamente lo que la garantia tiene como finalidad; dos, que dichos
fenbmenos culturales en relacion con la costumbre significan un elemento
importante en la formacion y comprension de la realidad del sujeto valorante,
situacibn que se hace mas compleja cuando dicho sujeto valorante no ha
completado su fase de formacién y no tiene completamente desarrollada su
comprension, como lo es en el caso de los menores de edad siendo un hecho que

no puede ser excluido del conjunto integral valorativo.

En particular la Constitucion de lege lata rige este principio a partir de las
siguientes normas: Arts. 15 rel. Art. 11 inc. 1 y Art. 21 inc. 1. Ademas del Art. 15
del Pacto Internacional Derechos Civiles politicos y el Art. 9 de la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos que prescribe: “Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos

segun el derecho aplicable...”

Ademas el Art. 1 del CP recoge este principio al expresar que: “ Nadie
podra ser sancionado por una accion u omision que la ley penal no haya descrito
en forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni podra ser sometido a
penas 0 medidas de seguridad que la ley no haya establecido con anterioridad”.
Es importante destacar que, al nivel de la exigencia limitativa de lex praevia®, no
es posible incriminar conductas e imponer sanciones, cuando la ley en su sentido
material no provenga del 6rgano reservado por la Constitucién, para tal menester,
y ademas que la aplicacion de la costumbre con fines perjudiciales incriminativos o

sancionatorios, no es admisible bajo ningun titulo en el sistema penal salvadorefio

Definicién de ley previa ROXIN Claus “ Derecho Penal”. Parte general. Tomo |. Fundamentos...
Idem. p. 159 a 161
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que en esta ambito sea molda al modelo continental®.

Sin duda el principal riesgo de la real vigencia del principio del lex escripta,
lo constituyen las denominadas leyes en blanco en sentido estricto’®, que se
traducen en la elaboracion de tipos penales incompletos por parte del legislador,
para que sean colmados por la actividad de produccion normativa del poder
ejecutivo mediante la via reglamentaria. Como es la regla general en el Derecho

Penal de Menores al hacer fundamentalmente analégico al Derecho Penal comdn.

Sobre este punto debe sefalarse que el menos en las llamadas leyes
penales en blanco impropias nos e presenta la dificultad de fondo, de invasion no
legitimas de la funcion del legislador por la via delegada, pus la complementacion
del tipo legal tiene como origen la misma fuente de jerarquia, esto proviene del
mismo poder legisferante aunque podrian presentarse problemas de lex stricta o

certa, si la formulacién no colma el mandato de determinacion clara y precisa.

La necesidad de recurrir a la via de las leyes penales en blanco, ha
permitido segun la doctrina, delinear cuales son las condiciones bajo las cuales
resulta admisible las tipificaciones de las conductas, segun este modelo ellas son
las siguientes: a) que la determinacion esencial de la conducta se encuentre en la
norma referente y no en la norma referida. Lo anterior significa que la materia de
prohibicién que integra el tipo penal en su extracto substancial es la que se debe

reservar; asi las circunstancias periféricas, si pueden ser objeto de remision.

Con esto se quiere indicar que la conducta, la modalidad de la misma, la
determinacién del autor por especialidad, el bien juridico objeto de tutela, no

pueden reenviarse, en tal sentido la definicion de la accién u omision y su forma

°  Definicién sobre la proscripcién de la costumbre en materia penal cuando desfavorezca el reo o

exclusién del derecho consuetudinario, en el sentido de que por este no puede configurarse
ningun tipo penal nuevo ni agravarse ninguna sancion penal. POLAINO NAVARRETE. Miguel
“Derecho Penal’. Parte general. Tomo |. Fundamentos Cientificos del Derecho Penal. Editorial
Bosch Barcelona. Espafia. 1996 p.403.

10 Concepto creado por BINDING Karl “Grundrisse des Deutscehen Strafrecnts, Allgemeiner Tell,
reimpresion de la octava edicion, Leipzig, 1913, Scientia Verlag Aalen, 1975, p.65.
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principal debe estar contenido en el tipo penal en blanco, su modalidad en el
sentido de si es dolosa o imprudente, también debe estar precisada con
anticipacion sin que pueda ampliarse por la norma complementaria, quien es autor
y los presupuestos especiales de autoria, en caso de haberlos deben estar
presupuestados, el bien juridico resguardado, no puede ser expandido por la

norma de reenvid para proteger otros intereses distintos.

Corresponde también a la ley penal en blanco precisar los restantes
elementos subjetivos del injusto, asi elementos especiales de autoria, de &nimos
etc. b) se sefiala que la consecuencia juridica siempre debe quedar integrada al
tipo penal en blanco sin que ni cualitativa o cuantitativamente pueda ampliarse por
la norma que complementa; c) la determinacion de las normas de reenvié debe ser
clara y especifica evitando la imprecision de las mismas o las alusiones en forma
genérica; d) se sefiala ademas que la parte complementaria de la norma referida

debe constituirse de manera idéntica al tipo, para radicar la inversiéon®*.

Sin embargo la praxis estd demostrando que por este medio, se esta
permitiendo cada vez mas que sea el érgano ejecutivo el que termine legislando,
al ir completando de manera no irrelevante el supuesto de hecho. Se invoca como
argumento legitimante que los cambios acelerados y la flexibilidad del ambito
administrativo permite una conexion menos formalista con la reforma de ciertas
condiciones, las cuales pueden sin mayor obstaculo ser modificadas por el poder

ejecutivo.

En suma es importante establecer que la conveniencia o la comodidad que
representan las leyes penales en blanco, restan consistencia a una de las bases
esenciales del principio de legalidad pues la funcién suprema de legislar pertenece

al legislativo por reserva de leyes.

! Sentencia 16/ II/ 99 Hernandez Valiente Rene. Coordinador. “Lineas y criterios jurisprudenciales
de los Tribunales de Sentencia y Juzgados de Menores. Afio 1999. Centro de Jurisprudencia.
Corte Suprema de Justicia. 2000. San Salvador. El Salvador. Ps. 45 a 46.
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2.3 Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia.

A partir de este principio, se cumple de manera general el postulado de que
la ley es irretroactiva, es decir, en manera de tipificacion y de sancién, la ley, salvo
la excepcidn de la favorabilidad, solo puede dirigirse hacia los hechos sucedidos
posteriormente a su formacion, sin que las normas, aun siendo de la arte general o
de la parte especial, pueda aplicarse a hechos pretéritos o anteriores a la vigencia
de la misma; ello es asi, no obstante que la conducta pueda ser considerada

reprochable o requerida de una mayor drasticidad.

Se opone es fundamento a que la ley pueda en cuanto al precepto o la
sancion ser aplicada retroactivamente si es desfavorable. Al contrario, cuando la
nueva normativa supone un beneficio en cuanto al menor contenido desvalorativo
del injusto, de la culpabilidad o de las consecuencias juridicas, se acepta y rige del
lege conditio su aplicacion retroactiva o ultractiva si la favorable era de la norma

anterior.

Asi, se regula a partir de la Constitucion de la Republica, que el Art. 21
prescribe: “Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materia de
orden publico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al
delincuente”; los Art. 15y 9 del P.I1.D.C.P. y de la C.A.S.D.H. regulan asi mismo la
retroactividad de la ley excepto en caso de favorabilidad; a su vez el codigo penal
en la prohibicion de retroactividad desfavorable, al prescribirse en el art. 13 como
regla general que , los hechos punibles seran sancionados de conformidad a las
normas vigentes al momento de la comision de los mismo, régimen que se aplica
a las medidas de seguridad, con ello queda proscripto, que la ley en cuanto sea
desfavorable puede retrotraerse a la comision de los hechos anteriores a su

vigencia.

La excepcion a la irretroactividad se dispone cuando la norma ulterior a la

que regia al momento de suceder el hecho, es mas favorable en su contenido, en
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tal caso procede en virtud de esa favorabilidad su aplicacién retroactiva’®. Si la
vigencia de la norma ocurre cuando la condena se esta ejecutando, la variabilidad
favorable de la norma permite adecuar la pena a tal evento, y en el caso en el que
el hecho por el cual resulto condenada la persona, es descriminalizado en toda su
extension, debe ordenarse la inmediata libertad del justiciable.

La mayor posibilidad de afectar este principio bajo la modalidad de restringir
la aplicacion retroactiva por favorabilidad, es recurrir a la estrategia de trasladar
normas de caracter penal al régimen procesal penal, bajo la inteleccién que la ley
procesal penal es irretroactiva, por el imperio del principio ‘tempus regis actum”,
esta tentacion no es ajena en la realidad actual. En tal sentido, el régimen de la
prescripcion, en la nueva normativa penal fue ubicado en el codigo procesal penal;
de igual manera la disposicion, ahora derogada que establecia un computo
diferenciado a nivel de conversion entre detencidén provisional y pena de prision,
fue remitida del cédigo penal al &mbito procesal penal bajo la idea de que las

normas de tal naturaleza son inocuas™® y por ende irretroactivas.
2.4 Nullum crime, nullum poena sine lex certa.

Requiere este principio, que en el tipo penal se formule una descripcion
precisa de las conductas prohibidas, asi los comportamientos no deben estar
sefialados de manera indefinida o mediante clausulas genéricas, al contrario se
impone aqui la terminacion taxativa de las acciones u omisiones mediante una
exhaustiva descripcion de los requisitos que colmaran el supuesto del hecho;
siendo que tal exigencia es valedera tanto para la tipificacion de las conductas de
la parte especial, como para la descripcion de las clausulas de la parte general,

pues si estas ultimas son indeterminadas se infringe la garantia de lex certa por

12 ZAFFARONI Eugenio Raul “Tratado de Derecho Penal’. Parte general. Tomo |. EDIAR. Buenos
Aires. Argentina. 1995. Ps. 468 a 471

® TINETTI José Albino y otros en “Ensayos N1”. Tres temas fundamentales sobre la fase inicial del
proceso penal. Consejo Nacional de la Judicatura. Escuela de Capacitacion Judicial. Primera
edicion San Salvador, El Salvador, 1999. P. 266 a 276.
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ejemplo la falta de determinacion de los requisitos de la tentativa, significaria una
expansion punitiva en ese ambito, lo mismo vale para la ya cuestionada posicion

de garante.

Asi, por este subprincipio se impone al legislador la exigencia de un
definicion plausible en términos de certeza de las conductas merecedoras de
pena, y eso no es cuestion baladi, pues la razon histérica, demuestra los abusos
que por el poder estatal se han cometido mediante la indeterminacion y vaguedad
de las conductas delictivas: vervi gratia el “comportamiento dafioso al pueblo” o
“volkschadlinge” del nacionalismo; la maquinacion para alterar la energia y la
pureza de los principios revolucionarios y republicanos, aun después de la
revolucién francesa, pero en la época oscura del jacobinismo; las clausulas
genéricas del derecho penal soviético en el sentido de “ sabotaje a la legalidad

soviética” o propaganda antisocialista.

También en el pais se ha acufiado esa forma genérica descriptora de las
conductas, integradas por primera vez en el extinto cédigo penal de 1974, los
articulos 376, 377, 378, 379 y 380 que establecian como elemento de la materia
de prohibicion la contrariedad de doctrinas anarquicas o0 contrarias a la

democracia o0 en su caso de propaganda subversiva.

La exigencia de que la descripcidn tipica sea cierta se opone en primer
lugar a los denominados tipos penales abiertos**, que en virtud de la indistincién
de los mandatos prohibitivos o imperativos, permite como consecuencia una
excesiva discrecionalidad al momento de verificar el juicio de tipicidad, pues en
razon de la inexactitud de la materia de descripcion, constituida por una
formulacién precisa de la conducta y sus modalidades, se consiente que la
autoridad que formula la imputacion, pueda colmar el tenor del tipo penal a su
entera discrecion, generando asi una doble infraccion al principio de legalidad en

4 JESCHCK Hans-Heinrich “Tratado de Derecho Penal. Parte general. Volumen I. Traduccioén de la
tercera edicion alemana por Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde. Editorial Bosch.
Barcelona. Espafia. 1981. P. 99
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el sentido que no solo se afecta el mandato de certeza a la ley si no que podria

permitir la creacion de las comunicaciones penales.

Otra expresion de incumplir con el mandato de ley cierta, es la construccion
del nucleo del supuesto hecho mediante clausulas genéricas, por medio de las
cuales se formula una descripcion indeterminada de la manera de prohibicién, lo
cual permite al juzgador fijar los limites de lo prohibido. La garantia de no
indeterminacion se extiende a las consecuencias juridicas del delito, sea pena o
medida de seguridad, la cual se encuentra proscrita en el articulo 27 de la
Constitucion acerca de las penas perpetuas, que en esencia son penas sin

determinacién de sus limites por que se cumpla hasta extinguirse la vida.

Es por ello que actualmente esta garantia de determinacion de los tipos
penales es reconocida por un sector de la doctrina como garantia de tipicidad en
el sentido del esquema de Binding que no hay delito sin tipicidad o Kein
Verbrechen ohne Tatbestand. Es importante indicar que la construccién del tipo
penal debe requerir la dotacion de un sustrato factico que de manera razonable
indique con la mayor precisién posible cuales son las conductas merecedoras de
sancion, asi como la determinacion exacta de las consecuencias juridicas sin
recurrir a clausulas generales o porosas que permitan la mala utilizacién de tipo

penal por que atentaria a la funcién garantizadora y limitativa del poder penal.

En el ordenamiento penal salvadorefio tal garantia tiene su base
constitucional en los principios de legalidad, seguridad juridica y de reserva a partir
de lo reglado en los Arts. 8 y 15 Cn. La alusion al principio de reserva es ineludible
por cuanto se postula que “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a
privarse de lo que ella no prohibe”. Una de las maneras de garantizar este
principio, es la correcta determinacion de las conminaciones penales, que por su
puntualidad permiten informar cuales son las conductas prohibidas en las que el
ambito de libertad del ciudadano ha quedado restringido y se requiere como

obligacion para el Estado, que las prohibiciones queden taxativamente prescritas,
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para que las personas sepan, cual es la zona de libertad que pueden ejercer sin

limitaciones.

Como garantia penal minima encuentra su expresion en el art 1 del Cédigo
Penal que a través del principio de legalidad exige una descripcion de la conducta
precisa e inequivoca. Entonces el poder legislativo encuentra un limite en su
liberta configurativa por cuanto en materia sancionatoria debe respetar el principio

de lex certa, de determinacion, taxatividad o tipicidad.
2.5 Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta.

Este principio tiene como finalidad esencial, desterrar el @mbito del derecho
penal a la aplicacion analdgica de la ley penal, en el sentido de configuracion
normativa por la via judicial, a nivel del principio de legalidad tal como se entiende
en el modelo continental, la exigencia de no imputar delitos o imponer penas o
medidas de seguridad mediante la dispensa de la analogia, resulta un limite
importante para garantizar la vigencia del principio de estricta legibilidad, aunque
debe reconocerse que los confines que se rigen para hacer viable esta garantia
son sumamente dificultosos, pues también tienen incidencia en esta area la

problematica de la interpretacion de las normas.

Se ha dicho que lo que esta proscrito, es la creacion analégica de las
normas penales o de las consecuencias juridicas, pero que la interpretacion
analégica o la interpretacion de los tipos penales dentro del sentido de su
formulacién, estan permitidos, puesto que en la actualidad, la labor hermenéutica
que los jueces hacen de las normas penales es una actividad legitima; incluso se
sefala tal necesariedad aludiendo que, aun a nivel de elementos descriptivos el

juez debe verificar una labor interpretativa.

Es por ello, que la interpretacion que debe admitirse es aquella que no
genere una actividad de aplicacion de analdgica de la ley en su sentido mas
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estricto, con lo cual se requiere que se mantenga la interpretacion en los limites
del sentido literal posible!®, sefialandose que la correcta aplicacion a los limites de
la interpretacion debe ser un equilibrio entre el criterio subjetivo de la

interpretacion y el criterio objetivo.

Aunque las clasificaciones respecto de la mencionada hermenéutica puede
abordarse de una manera tripartita: por el sujeto, los efectos o el método, es
necesario destacar la Ultima en el sentido de interpretacion extensiva o restrictiva.
La primera legibus minus volvit, quam scripsit o el legislador quiere menos de lo
que escribe, es aquella, en la que se sine el significado de la exposicion
interpretada por qué se entiende que la norma no pretende abarcar mas de lo que
esta regulado. La segunda legibus plus volvit quam scripsit o el legislador quiere
mas de lo que escribe, atiende a la amplitud de la intelecciébn de la norma en
cuanto a sus alcances asiendo el interprete coincidir el texto legal con la voluntad

del legislador.

Mientras la interpretacion restrictiva es conforme con el principio de
legalidad en su acepcion lex scripta, se ha rechazado la interpretacion extensiva
por cuanto se entiende que vulnere el principio aludido y solo represente una
forma artificiosa de analogia, distinguiéndose cuidadosamente, en que, si la
interpretacion se realiza dentro del marco regulativo, es decir dentro del sentido
literal posible es admisible y conforme el principio de legalidad, concluyéndose que

lo que esta prohibido es la interpretacién in malam partem®.

Respecto de la interpretacion analdgica se ha sostenido que la misma es
admitida cuando es autorizada por la misma ley presentando solo un reenvié
interpretativo sobre la misma especie, con lo cual se informa, no se vulnera el
principio de legalidad puesto que a nivel legislativo, es un recurso permitido

siempre que se haya predeterminado claramente la especie que servira de soporte

15

o ROXIN Claus “Derecho Penal”. Pare general. Tomo I. Fundamentos... Idem p. 149 y 150.

MIR PUIG Santiago. “Introduccidon a las Bases del Derecho Penal’. Concepto y Método.
Reimpresién. Barcelona. Espafia. 1982. P. 318 y 320
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a la interpretacion analdgica.

La analogia entendida como fuente de produccién normativa, parece
proscrita del derecho penal, en cuanto significa la creacién y extensién de
preceptos penales o la agravacion de las consecuencias juridicas del delito aun
mediante. una actividad integrativa de las normas penales; entonces se ha
considerado, que la aplicacién analdgica de las normas en tanto se refiere al
supuesto normativo a en cuanto a las sanciones podria constituir una violacién al

principio de legalidad.

La exigencia que impone el principio de ley estricta es potenciar una barrera
de proteccién analégica de la ley penal desfavorable, la cual debe quedar
desterrada de un derecho penal que sea fiel al principio de legalidad ciertamente,
este principio esta intimamente vinculado con el precedente de lex certa pues solo
cumpliendo satisfactoriamente el mismo, podra erradicarse la instrumentalizacion
de la norma penal para expandir analogamente su intelecciébn con fines

incriminatorios bajo la bandera del proteccionismo normativo.

En la legislacion salvadorefia el principio de analogia desfavorable
encuentra su fundamento en el principio de legalidad con rango constitucional en
el articulo 15 Cn. Precisamente a partir de ese cimiento, es que el Cddigo Penal,
se erige como garantia penal minima, la prohibicion de analogia como limite a la
formacion de conductas delictivas; es decir en el ambito de la tipicidad, no puede
por semejanza o similitud configurarse la prohibicion o elementos constitutivos de
‘esta, ni tampoco es admisible que se impongan penas o medidas de seguridad

aplicando analégicamente la ley penal.

Tal garantia debe manifestarse tanto en las normas de la parte especial, es
decir las tipificaciones delictivas y ademas en la parte general ya que la vigencia
del principio de legalidad seria una quimera, si se entendiera que no irradia su

proteccion a situaciones de configuracion como: la tentativa, la omision, la autoria,
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el dolo, la imprudencia, las penas, la dosimetria de las mismas, etc.

En todas estas areas esta prohibida la analogia in malam partem por que
los tipos penales que se constituyen en la parte especial, tienen, dependiendo de
las circunstancias, referencia directa complementaria con las normas de la parte
general incluidas las garantias penales minimas, acufiadas en el titulo primero del
codigo penal, en virtud de ello la interpretacion extensiva que rebase el sentido
literal posible amparando otras situaciones no reconocidas por el precepto y
afectando derechos fundamentales que podria transgredir los limites del principio

de legalidad.

La manipulacion de las disposiciones in malam partem dio paso a una
cualificacion sistemética de la comision de delitos. Al comenzar a considerarse a
los menores como un sujeto “especial” exclusivamente con relacion al derecho
penal, entonces los adultos que carecen de las consideraciones especiales que
contempla el derecho penal de menores da paso a la modalidad de autoria
mediata con los menores de edad como instrumento para la ejecucion de delitos
gue en concordancia con el objetivo general de la presente investigacion se
perfecciona debido a la multiplicidad de formas de manipulacién de los menores
de edad.

El legislador convirtié el derecho penal de menores en un derecho penal de
autor, sustituyendo el principio fundamental de culpabilidad, por el de peligrosidad.
Esto llevo a establecer reglas especiales en el derecho penal de menores, tanto
en el ambito sustantivo como formal al establecer en su considerandos que
cuando la conducta de estos menores constituya delito o falta, estos
deberan estar sujetos a un Régimen Juridico Especial., esta concepciéon
encierra por ejemplo, la conducta predelictiva, la situacion irregular y la sentencia

indeterminada.

Hasta este momento se comienzan a destacar las concepciones de
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antijuridicidad e inimputabilidad de delitos para las acciones cometidas por los
sujetos que cumplan con estas condiciones, pero no se define de manera tajante
el limite en el cual un sujeto es completamente inimputable, dada su madurez
biolégica, y por consiguiente, mas propenso a desviar su voluntad frente a la
coercién, coaccion o incluso la misma remuneracion, puesto que se necesita
menos violencia para coaccionar y menor remuneracion segun la situacion. O
caso contrario; cuando no lo es porque su voluntad y conocimiento esta

especificamente orientado al referido hecho sin ninguna influencia externa.
2.6 Orientacion de las consecuencias

El consciencialismo no es otra cosa que el derecho penal orientado a las
derivaciones empiricas que produce, es decir es una visiéon de un derecho penal
instrumental por el cual se producen ciertos efectos queridos, y dejan de
manifestarse otras consecuencias que se quieren evitar'’. En tal sentido la
denominada orientacion a las consecuencias no solo debe atenderse como mero
“utilitarismo”. Pues también acoge en su original version alemana “zweckrational” o
racional instrumental deliberada, que es un componente sustancial de la
naturaleza valorativa.

Asi los aspectos utilitaristas que se devienen del conocimiento empirico. Se
refundan con los axiomas normativos que sirven como elemento de contencion.
De ahi que el consecuencialismo no solo debe catalogarse como fines
instrumentales de control, sino también como asuncion sistémica de determinados
valores.

Se puede afirmar que un Derecho Penal consecuencial es un Derecho
Teoldgico, es decir dirigido a fines politicos criminales®®, que se ven orientados por
los fines de la sancién y queda partir de los mismos, empapa todo el sistema
permitiendo constatar en el campo empirico, o que a nivel dogmatico se ha

" HASSEMER Winfried “Fundamentos de Derecho Penal’. Traduccién y notas de Francisco

Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero. Bosch. Barcelona. Espafia. 1984. P 34 y 35.

' Teoria de los fines de la pena ROXIN Claus “Derecho Penal”. Parte general... Op. Cit. P.203.
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propuesto, esto sostiene por una parte la posibilidad de un averroismo cientifico,
sin que sufra desgaste el &mbito dogmético que por supuesto debe mantener su
estructura en el nucleo garantista, propia de un Estado de Derecho.

De esta manera por ejemplo si de la construccion del sistema del Derecho
Penal dominante en la actualidad puede decirse que se fundamenta, de manera
explicita por lo menos, sobre una serie de opciones valorativas, y no sobre la
constatacion de estructuras ontologicas que cumplan un papel determinante en
cuanto limite de libertad de regulacion de legislador. Esto no significa que
correlativamente, este sea titular de una libertad absoluta al legislar; las opciones
valorativas que se van adoptando limitan su capacidad de regulacién en los

ambitos relacionados con ellas®®.

Esta relacion de Derecho Penal y Politica Criminal actualmente no es
rechazada por el grueso de la doctrina, aunque tal vinculacidbn debe ser
cuidadosamente examinada por que la orientacion a las consecuencias no debe
ser exacerbada, bajo el contexto de legitimar la instrumentabilidad eficaz del
Derecho penal y de la pena, para garantizar un ambiente “libre” de delito, es por
ello que deben ser rechazadas las visiones que enfocan las tesis
consecuencialistas como puro “utilitarismo”, pues la predicha orientacion politico
criminal del Derecho Penal reconoce con fines valorativos, los cuales también son
llamados bajo otro modelo de analisis, como justificaciones del Derecho Penal de

Legitimacion Interna

Sobre las posturas consecuencialistas, esta debe ser entendida en su
correcta dimension, lo cual significa un derecho penal justificado por la proteccion
necesaria que dispensa a los bienes juridicos, y que en la realidad por su
constatacion no representara un ejercicio innecesario de violencia Estatal, ello

porque la norma no puede justificarse por si mismo, es decir de manera

19

CADAVID QUINTERO Alfonso “Introduccién en la Teoria del delito”. Especial consideracion a
los fundamentos del delito imprudente. Biblioteca Juridica DIKE. Medellin.. Colombia 1998,
pp.36y 37
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autopoyeética, y debe ser valorada en cuanto a las consecuencias que generara en
la realidad, tanto las queridas como las no queridas; en este punto el teleologismo
penal, debe vincularse necesariamente no solo a los fines de la pena, sino a la
proteccion de los bienes juridicos que también es un limite para el

consciencialismo.

La orientacion a las consecuencias que pretenda penetrar la formalidad de
la norma para constatar los efectos de esta, en el plano real debe nutrirse de la
concepcion de dafio social para construir los modelos penales; pero esta
construccion no debe ser entendida, como un signo de expansion del derecho
penal, al contrario, el fundamento de la dafosidad social, tiene por finalidad,
ademas de dispensar tutela solo aquellos bienes juridicos que tiene relevancia

penal, limitar el criterio de dafio de los bienes como mero formalismo.

Es decir que a nivel del merecimiento abstracto o concreto, las conductas
que afecten bienes en una relacion estrictamente individual y no comporten un
plus de lesividad social, deben ser tratados fuera del area del derecho penal
guedando bajo la tutela de otras regiones de ordenamiento juridico. Los criterios
gue permitan superar una vision formalista del derecho, reconocen, la intima

vinculacién que existe entre sistematica, politica criminal y criminologia®.

Sin embargo esta vision no debe representar la reduccién en algun sentido
del nucleo de principios y garantias que informan a la dogmaética juridico penal,
estos son irreductibles, sin importar las conveniencias pragmaticas que podrian
originarse de los fines politicos criminales y criminolégicos. No obstante, debe
considerarse que la admision de un Derecho Penal orientado a las consecuencias
en la actualidad debe ser asumido con precaucidon par no pervertir esta

orientacion, de su version originaria a finalidades puramente eficientitas bajo cuyo

% No es esa la vision del ex Ministro de Gobernacién de la republica quien en su disertacion en la

octava conferencia iberoamericana sobre Politica Criminal y Delincuencia en El Salvador
expreso que hay que poner en perspectiva la politica criminal sustrayéndola de lo puramente
criminologico, y ubicandola en el mundo de lo politico.
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ropaje se pretende exponer las consecuencias juridico penales, conservadas bajo
la consigna que el derecho penal es un “remedio eficaz” para la vida de riesgos y

los problemas de seguridad que se plantean en la actualidad.

Una concepcion de la orientacion a las consecuencias, en tal sentido, lejos
de ser un regulador del poder penal, expande su dmbito de accion tanto a las
areas a las que se designa su proteccion, como a las respuestas sancionatorias
que brinda, alejdndose del control y legitimacion que le corresponden al sistema
penal en un Estado constitucional de Derecho.

2.7 El Principialismo Penal

El Principialismo como doctrina, no es otra cosa que una renovada vision de
la persona humana como centro de la actividad del Estado y del conjunto de
principios y garantias que a partir de su enfoque politico filosofico se erigen como
limites al poder estatal. Dichos fundamentos provienen del pensamiento ilustrado
para contener el arbitrio del Estado Absolutista y como limite respecto de los
excesos que pueden derivar del concecuencialismo; aquella antigua vision se
mantiene inalterable ya que aunque los modelos de Estado han cambiado, el

poder se mantiene como caracteristica fundamental de la organizacion estatal.

De acuerdo con esa vision y teniendo en cuenta que en el actual estado de
cosas acampa un derecho penal de menores muy instrumentario, que es
importante mantener bajo la base principialista en la cual se rige todo el sistema
penal comun, basado sobre fuentes politico filosoéficos inalterables en su esencia y
por naturaleza restrictores del poder estatal, tal como se ha reconocido de lege
lata y ferenda por todo el constitucionalismo, que lo ha elevado al rango de norma
normarum?!, como instrumento real de contencién y que constituye a su vez

modelo rector de cualquier actividad politico criminal.

2L MUNOZ CONDE Francisco “La Responsabilidad Penal por el Producto en Derecho Penal”.
Tirant lo Blanch. Valencia Espafia. 1995 p. 16.
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Precisamente, el apoyo principialista a los aspectos axiolégicos, ha sido
cuestionado desde planos sustancialistas, que redimensionan los valores
Gnicamente en cuanto se pretende que sirvan a los fines del sistema social,
vaciandolo de sus contenidos materiales y clasicos, y aceptandolos solo en tanto
sean Utiles a la actividad sistematica, sin embargo tal mediatizacion, es ya en
extremo peligrosa respecto de la centralidad del hombre en relacion al Estado,
pues se desplaza al fin por los medios, el hombre interesa entonces, en cuanto
sea (til a leviatan o a la sociedad, o a un ilegitimo concepto de bien comun, o al
interés publico, o al sano sentimiento del pueblo, o al interés proletario, o a la

seguridad ciudadana, etc.

Bajo ese discurso de la proteccién y seguridad de todos, se han permitido,
potenciado, y justificado las peores barbaries en contra de los menores que ha
conocido la humanidad, por lo que cualquier doctrina que pretenda reducir el valor
intrinseco del ser humano como tal debe ser cuestionada. Esto indica que un
correcto modelo consecuencial, debe por una parte orientarse hacia la prevencién
del delito, pero dentro del marco de absoluto respeto a los derechos y garantias

fundamentales del ser humano.

Es decir que un modelo absoluto en términos consecuenciales de
prevencion eficaz del delito, como criterios politico criminales empiricos no es
aceptable en un Estado de Derecho que reconoce que cualquier manifestacion del
poder estatal y con mas intensidad la manifestacién del ius puniendi tiene limites
intransgredibles, esto indica la adopcidon de una politica criminal valorativa y

principialista®.

Asi la politica criminal sustentada en el principialismo reconoce una
vinculacion entre tal disciplina y lo dogmatica penal, pero reconociendo limites que

se originan desde el ambito valorativo los cuales no pueden ser reducidos por

?2 SCHUNEMANN Bern “La politica criminal y el sistema de derecho penal’. Traduccién de

Margarita Martinez Escamilla en Anuario de Derecho Penal y ciencias penales, Madrid Espafia.
1991. Pp. 693.
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fines politicos criminales; esto indica que aunque se acepte que el derecho penal y
la teoria del delito pueden construirse desde perspectivas teleoldgicas, no significa
una renuncia al Estado Social y Democratico de Derecho, es decir a la vision

principialista.

2.8 Situacion juridica del menor en el contexto salvadorefio.

2.8.1 Principio de culpabilidad

En el marco de un Derecho Penal que funcione bajo las directrices del
Estado Constitucional de Derecho, el injusto tipico no puede ser el fundamento de
la pena, sino que, esta debe suponer ademas otro juicio desvalorativo como la
vinculacion entre el hecho cometido y la responsabilidad subjetiva del autor, en el
sentido que a nadie se le puede imponer pena sin culpabilidad y respetando la
gradualidad de la misma, asi el principio “nulla poena sine culpa” que reconoce el
principio de culpabilidad impone al Estado la limitacion de que ninguna persona
puede ser objeto de las consecuencias juridicas del delito si el hecho no le es

reprochable, de alli que la culpabilidad es fundamento de la pena.

Asi el principio de responsabilidad subjetiva o de culpa que se enuncia bajo
la clasica férmula de “Nullum crimen, nulla poena sine culpa”, incorpora dos areas
importantes en cuanto a limitacion del poder penal, que impiden un uso arbitrario
de la funcién punitiva que se resume de la siguiente manera: a) No es posible
imponer una sancién penal a quien actue sin culpabilidad; b) las sanciones que se
impongan no deben sobrepasar la medida de la culpabilidad, debiéndose respetar
como limite irrebasable la medida de la misma. Estas garantias empapan todo el
sistema penal, elevando al principio de culpabilidad como un instrumento
garantizador de los derechos fundamentales y limitador de los poderes punitivos

del Estado?®

23 Principio de culpabilidad Como garantia fundamental en un Estado Constitucional respecto del

poder penal. SANCHEZ ESCOBAR Carlos Ernesto. Revista Justicia de Paz, # 10, Ano IV Vol. 3
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2.8.2 Rango Constitucional del Principio de Culpabilidad

El principio de culpabilidad se encuentra regulado con categoria de norma
primaria en el Art.12 de la Constitucion cuyo tenor literal es el siguiente:” Toda
persona a quien se le impute un delito se presumira inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico.....” el reconocimiento
de tal principio a partir del mencionado articulo se ha realizado ya por la Sala de lo
Constitucional al pronunciarse en materia de inconstitucionalidad indicando su
vigencia como garantia limitativa del poder sancionador?*. De igual manera en el
ambito de la doctrina se ha afirmado el principio de culpabilidad sobre el
fundamento normativo del Art. 12 Cn. vinculandolo estrechamente al principio de

presuncién de inocencia en una relacién de complementariedad.
2.8.3 Alcances del principio de culpabilidad

La formulacion tradicional del principio de culpabilidad se ha acufiado bajo
el fundamento del “Nullum crimen nulla poena sine culpa” aludiendo clasicamente
a la necesidad de que la conducta se manifieste a través del dolo o la culpa,
cuando estas circunstancias se consideran en la culpabilidad®; no obstante la
formulacién del principio de culpabilidad en su ambito garantizador ha presentado
una constante evolucion traducida en la obtencion de diversos principios,
consecuencias o garantias especificas, que imponen limites al poder penal con
fundamento en una vision mas amplia del principio de culpabilidad indicada como

de responsabilidad subjetiva®.

Septiembre-Diciembre 2001. CSJ-AECI. San Salvador El Salvador. P.179 y 180.

** DIARIO OFICIAL Tomo # 317 del 21 de diciembre de 1992 Documentos oficiales, San Salvador
El Salvador 1992.... “Sentencia de inconstitucionalidad de los procesos # 3/92 Y 6/92 de la Ley
de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la prestacion de servicios”. P. 86

» SOTO MAYOR ACOSTA Juan Oberto “Consideraciones sobre el principio de culpabilidad del
inimputable” Memorias de la Segunda Conferencia Iberoamericana sobre reforma de la justicia
penal. Fase B. Derecho penal. 3a entrega. Centro de Investigacion y Capacitacion del Proyecto
de Reforma Judicial. San Salvador, El Salvador 1992 p.33

*® SUGALDIA EZPINAR José Miguel “Fundamentos de Derecho Penal” Parte General. Las
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De este modo la garantia principialista de culpabilidad se concibe
actualmente alrededor del siguiente esquema de subprincipios: a) Principio de
personalidad, b) Principio de responsabilidad por el hecho, c¢) Principio de dolo o
culpa, d) Principio de proporcionalidad por la pena, e) Principio de culpabilidad en
el sentido estricto, f) Principio de presuncion de inocencia. Todos los enunciados
limitan el poder penal en el sentido de proscribir la aplicacion de sanciones si no
se ha determinado la imputacion subjetiva del autor o participe al hecho por una
parte o en el ambito de la dosimetria de la culpabilidad en el sentido que la

sancion no corresponda al grado de culpabilidad.
2.8.4 Definiciones generales de inimputabilidad

La culpabilidad es el penultimo estrato en la definicion tedrica del delito y
requiere de algunas condiciones fundamentales. Segun el Lic. Ricardo Nufiez®’ en
su comentario al Cédigo Penal (parte general) al definir la culpabilidad como la
actitud animica juridicamente reprochable del autor respecto de la consumacion
de un hecho penalmente tipico y antijuridico. El reproche se funda: a) en la
capacidad del autor para comportarse con arreglo a las exigencias del derecho
penal (imputabilidad); b) en la conciencia del autor del significado de lo que hace y
su voluntad de hacerlo (dolo) o en su falta de precaucion (culpa), y en su libertad
de decision (inexistencia de coaccion). Asi mismo define la inimputabilidad como
La capacidad para ser penalmente culpable. Esta capacidad presupone madurez,
salud mental y conciencia, en una medida que habiliten al autor para comprender

la criminalidad del acto y dirigir sus acciones. Es un criterio bio-sicolégico.

La imputabilidad debe existir en el momento del hecho. Ese momento no es

el del resultado, sino el del comportamiento delictivo. Esto se ve claro en la

teorias de la pena y la ley penal. Universidad de Granada. Espafia. 1990 P.191-195.

27 Manual de Derecho Penal Parte General Lic. Ricardo Nufiez P. 181
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llamada Actio libera in causa o actio libera in sua causa®. El autor que al
producirse el resultado delictivo estaba en estado de inimputabilidad, responde
penalmente si, en el momento del comportamiento, activo u omisivo, gozaba de

capacidad. Esto sucede con frecuencia en los delitos culposos.

El Dr. Julio Andrés Sampedro Arrubia dijo que "La inimputabilidad es la
incapacidad del sujeto para ser culpable siendo determinante la falta de
conocimiento de la ilicitud y/o la alteracion de la voluntad, siempre y cuando

ocurran en el sujeto al momento de ejecutar el hecho legalmente descrito”. 2°

Son varias las definiciones encontradas en torno a las causas de
inimputabilidad, en el libro de Hernando Grisanti Aveledo® se sostiene: "La causas
de inimputabilidad, son los motivos que impiden que se atribuyan a una persona,

el acto tipicamente antijuridico que haya realizado”.

« Para el profesor Jiménez de Astia*, son motivos de inimputabilidad la
falta de desarrollo y salud de la persona en su mente; asi como los
trastornos pasajeros de las facultades mentales que privan o perturban
en el sujeto la facultad de conocer el deber.

e Las causas de inimputabilidad son aquellas que si bien el hecho es
intrinsecamente malo, antijuridico, no se encuentra sujeto a delito, por
no concurrir en él, el desarrollo y la salud mental, la conciencia o la

espontaneidad.

Las causas de la inimputabilidad serdn todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea en el desarrollo o salud de la mente, en cuyo caso el sujeto

carece de la aptitud psicoldgica para la delictuosidad.

8 Locucién latina empleada en el derecho penal que puede traducirse como acto libre en su

causa utilizada dentro de la teoria del delito al momento del andlisis de culpabilidad.
2 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD, 1996 P. 285. Dr. Julio Andrés Sampedro Arrubia
% MANUAL DE DERECHO PENAL 2009 Prof. Grisanti Aveledo
%1 La teoria juridica del delito (1931)

33


http://www.monografias.com/trabajos/epistemologia2/epistemologia2.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/frenos/frenos.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/librylec/librylec.shtml
http://www.monografias.com/trabajos27/profesor-novel/profesor-novel.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/desorgan/desorgan.shtml
http://www.monografias.com/Salud/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/estacon/estacon.shtml
http://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_penal
http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa_del_delito

2.9 La culpabilidad y la inimputabilidad en la legislacién

salvadorefa.

2.9.1 Laculpabilidad del autor

Precisamente, uno de los niveles de justificacion de las tendencias
delictivas, es atender al desarrollo de la personalidad durante el curso de la vida,
asi segun estas ideas no interesa la propension criminal futura sino la cronologia
de vida precedente del autor, fundandose la criminalidad en una vida desajustada
o inclinada hacia el delito. La delincuencialidad apareceria entonces, como
sintomatologia de una vida proclive al delito, inclinacion por la cual el sujeto es
responsable por la conduccion o eleccion de la vida que ha asumido como forma
de existencia, en el caso de los menores de edad las tendencias al delito se
encuentran desfiguradas por la falta de identificacion del entorno en el que se
desenvuelven antes y durante la comision de un hecho delictivo.

También se perfila un pensamiento estrictamente culpabilistico de la accion
delincuencial, por el cual se considera que el menor delincuente, exterioriza una
conducta mediante la proclividad al delito como fenomenologia de la personalidad
delincuente, que se constata mediante la reaccion a sus actos y que es asumida

como forma especial de culpabilidad.

2.9.2 Principio de dolo o culpa

Tradicionalmente la doctrina enfoca al principio de la culpabilidad, con esta
consecuencia del mismo “no hay crimen ni pena sin culpa” que por su antigiedad
sirvié de base para estructurar en aquel momento el fundamento de la culpabilidad
como limite, asi este fundamento, se enmarca en un doble sentido, el primero,
conduce a afirmar que, los tipos penales en cuanto a construcciones normativas,
no pueden descansar en estructuras, que impliquen la adjudicacion de

responsabilidad objetiva, mediante la practica de su insercién en el tipo penal. El
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restante sostén alude a la ejecucion de la conducta, en el sentido de que no es
legitimo imponer consecuencias juridicas del delito, si la accion u omision no se ha
desarrollado dolosa o culposamente.

Es decir que se proscribe la responsabilidad objetiva, pero en el caso de la
autoria inmediata especificamente cuando el instrumento para la ejecucion del
delito es un menor, ya no se trata de la propia conducta delictiva, la cual sera
tipicamente adecuada ya que la misma carece de un fundamento doloso o
culposo®.

La subjetivizacion del delito es un extremo inaceptable, su inversa es
igualmente refutable, en el sentido que la objetivacion extrema del injusto, a
marcado el paso a un derecho penal igualmente arbitrario, en el cual,
desatendiéndose del contenido subjetivo al cual esta dirigido la conducta, se ha
merecido la sancién Unicamente en atencion, a las consecuencias dafiosas del
delito, entendida incluso como mera transgresion normativa, aunque el autor no
haya procedido dolosa o imprudentemente. Como es la regla general en los casos
de autoria mediata, especialmente cuando el autor mediatico no da indicios del

contenido subjetivo de su conducta.

2.9.3 EIl Elemento Cognitivo del Dolo

Como es conocido en la doctrina el elemento cognitivo del dolo debe darse
en el momento de la comisién del hecho y este conocimiento debe ser actual. Si
un nifio antes de hacer el disparo al lugar donde su hermano mayor le indico que
habia una liebre, ahora cree que asi es y aunque no ignoraba que habia una
persona, no podemos determinar que actué dolosamente, ya que la creencia de el
al disparar estaba determinada por la existencia de una liebre al lugar donde
disparo, esto sin perjuicio de que se le ha dicho que ejecute la accién ademas la

responsabilidad que pueda deducirsele como culposa. Esto significa que el modo

¥ TORRES DULCE LIFANTE Eduardo “Cédigo Penal” Comentarios vy jurisprudencia. 62 Edicion.
Colex. 2001 P.36, 37.
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del conocimiento de los elementos del tipo dependera obviamente de la naturaleza

de tales elementos del tipo y de la forma en que estos puedan percibirse.

Lo anterior nos lleva a deducir que el conocimiento de los elementos del
tipo objetivo requiere de algunas caracteristicas. En primer lugar como ya se ha
expresado, el conocimiento debe ser actual, o sea en el momento en el que se
realiza la accion; en segundo lugar, este conocimiento debe extenderse a las
circunstancias agravantes y atenuantes, sea que estén incorporadas en el tipo de
la parte especial, por ejemplo el grado de parentesco en el homicidio agravado del
Art. 149 CP. O que se trate de circunstancias contenidas en la parte general Art.
29,30y 34 CP.

En tercer lugar, no todos los elementos del tipo deben ser conocidos con la
misma intensidad ni de la misma manera. La existencia de elementos descriptivos
estara determinada por el conocimiento sensorial cronolégico y biologico. A
contrario sensu si los elementos normativos son aquellos elementos que se captan
mediante un acto de valoracién para poderlos identificar, sera necesario hacer esa
valoracion, ya sea empirico-cultural o juridica, a tal grado que algunos de los
elementos normativos son susceptibles de conocerse de manera técnica o de una

manera profana.

Por ultimo durante la ejecucién, de algunos elementos deben darse
directamente en la conciencia del autor que encaminen su accionar hacia
determinados hechos, dichos elementos aparecen reflejados en la zona cercana al
foco central de la conciencia denominado co-conciencia 0 conciencia

acompanante.
2.9.4 Principio de responsabilidad

La pena o medida de seguridad no se impondra si la acciéon u omision no ha

sido realizada con dolo o culpa. Por consiguiente, queda prohibida toda forma de
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responsabilidad objetiva (Art 4 CP). La responsabilidad objetiva es aquella que se
atribuye a una persona sin considerar la direccidén de su voluntad, sino Unicamente
el resultado material a la que esta unido causal o normativamente el hecho

realizado por el sujeto.

2.9.5 Principio de Responsabilidad por el Hecho

Esta consecuencia del principio de culpabilidad, descansa sobre la base de
que la culpabilidad y por ende la pena, tienen como fundamentos los hechos del
que el sujeto activo del delito ha cometido, y no su personalidad. Asi, el cimiento
de la culpabilidad se centra en las acciones u omisiones del sujeto en relacion con
la conducta delictiva, es decir el reproche viene dado por los hechos realizados, o
culpabilidad de acto y no obedece a las caracteristicas personales del autor o
culpabilidad de autor®. En tal sentido, se reconoce ampliamente la culpabilidad
fundada sobre un derecho penal de acto o de hechos, y no de un Derecho Penal

de autor.
2.9.6 La Responsabilidad por el Resultado

La doctrina de la responsabilidad objetiva, en sus multiples variantes, fue
acufiada por diversas fuentes normativas del leje ferenda, en el ordenamiento
Juridico Salvadorefio también fue recibida bajo la modalidad de los delitos
cualificados por el resultado, y delitos preterintencionales. Sin embargo al nueva
normativa penal que se centra sobre la constitucion en virtud del reconocimiento
del principio de culpabilidad, proscribe estas formas de agravar la responsabilidad
penal por lo que las mismas en la versiéon original del Cédigo Penal desaparecen

como modalidades incriminativas®*, sea que se instituyeran en la parte general o

% CURI URZUA Enrique “Derecho Penal”. Parte General. Tomo II. Editorial Juridica de Chile.
Santiago de Chile 1985 P.23.

% HERNANDEZ VALIENTE René “Exposicion de Motivos del Cédigo Penal’. Documentos
béasicos de la nueva normativa penal. Asamblea Legislativa. Programa de las Naciones Unidad
para el Desarrollo. San Salvador El Salvador 1997. P. 23 y 24.
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en la tipificacion de los delitos, aunque por oponerse al principio de culpabilidad
gue obstenta rango constitucional, es obvia la discordancia que habria entre
norma infraconstitucional y con dicha garantia, por motivo de respeto al principio

constitucional de culpabilidad, debe prevalecer entonces la norma primaria.

Sin embargo es preocupante que desconociendo la misma prohibicién de
responsabilidad objetiva, que fue insertada en Art. 4 del CP. , actualmente se
emanen tipos penales como por ejemplo los articulos del Cédigo Penal 147-C
“Manipulacion de Informacion” y el articulo 367-A inciso final. Que son lesivos al
principio de culpabilidad segun la doctrina, por violar un precepto de ley ordinaria,
y lo es mas cuando inobserva y altera un principio constitucional con trasgresion
del articulo 246 Cn.

Desde nuestra doctrina constitucional, se ha entendido que el derecho
sancionador incluido el Derecho Penal, no puede fundamentar sus sanciones en la
responsabilidad objetiva, al contrario, se ha sefialado como exigencia de la
legalidad derivada de la Constitucion, que las penas o sanciones, deben aplicarse
sobre el principio que manda que no puede haber sancion si en la conducta no ha
mediado dolo o culpa®. En la jurisprudencia costarricense por ejemplo se ha
reconocido desde varios puntos, que la prohibicion de la responsabilidad objetiva
es acorde con la garantia del principio de culpabilidad, por lo que si no media
responsabilidad entre el hacho cometido y el resultado atribuido al autor, no es

legitima la imposicion de la pena®.
2.9.7 Culpabilidad por el acto

Ciertamente en la culpabilidad que tiene como objeto de reproche los

hechos imputables a la persona, como autora de los mismos, el desvalor se

35

o IDEM. Sentencia de Inconstitucionalidad. Corte Suprema de Justicia. P. 81y 83.

La Sala Constitucional de Costa Rica mediante voto numero 500-90 de las diecisiete horas con
treinta minutos del dos de mayo de mil novecientos noventa expreso que “Nadie puede ser
sancionado por un hecho expresamente tipificado en la ley si no lo ha realizado por dolo, culpa
o preterintencion”.
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centra, sobre la conducta que la persona ha ejecutado o por las que debié haber
ejecutado, y mediante esta opinion, es plausible rechazar criterios de indoles
peligrositas, estructurados sobre la personalidad del sujeto, que sirvan de base

para fundar o graduar en su perjuicio la culpabilidad.

2.9.8 Culpabilidad de autor

La vision de una culpabilidad de autor tiene un arraigo autoritario y
esencialmente se dirige como reproche a la actitud desobediente del sujeto,
respecto de los modelos normativos, asi, en tal concepcion de culpabilidad, la
realizacion del hecho no es el fundamento directo del reproche, si no que lo
medular es la personalidad del sujeto, en el sentido que determina su culpabilidad,

la forma de ser o de asumir la vida como un indicativo de ser peligroso.

La sustentacion del Derecho Penal de Autor, que pretende fundar la
culpabilidad en la personalidad del sujeto, ha presentado diversos matices, pero
todos ellos, con mayor o menor acentuacion, se centran en una vision
culpabilistica de la persona, ateniendo a caracteristicas intrinsecas de su ser, es
decir la desvalorizacién de la personalidad del sujeto, como actitud ante la vida, es
la esencia de lo culpable. De ahi que se hayan formulado distintos enfoques para

justificar el Derecho Cenal de culpabilidad de Autor®’.

El art 34 del Codigo Penal establece que se consideran autores mediatos
los que cometen el delito por medio de otro del que se sirven como instrumento,
sin considerarse esto como una atribucion propia del autor para justificar su
culpabilidad como tal. Asi mismo el inciso segundo hace referencia a las
cualidades personales o al haber obrado en determinadas circunstancias de

caracter subjetivo, siempre que estas concurran en el autor mediato.

%" IDEM ROXIN Claus “Derecho Penal”. Parte general. Tomo | p. 177
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El manual de derecho penal del Lic. Miguel Alberto Trejo en su parte

1*® hace mencidn a dichas condiciones, dividiéndolas en tres circunstancias

genera

aludiendo que para llegar a afirmar que el autor de un cierto hecho prohibido es

culpable se requiere, de acuerdo a la estructura de la culpabilidad, que tal autor
reuna los tres elementos propios de la culpabilidad:

) La capacidad de culpabilidad o imputabilidad. Es decir que, en el instante de
realizarse el hecho, el autor debe haber sido capaz de comprender la
antijuridicidad del hecho y de actuar conforme lo exige el ordenamiento
juridico. Esto puede quedar excluido por enajenacion mental, trastorno mental
transitorio, etc.

II) El conocimiento de la prohibicion o conciencia de la antijuridicidad. Con esto
se exige que el autor haya conocido la ilicitud de su actuar o, al menos haya
tenido la posibilidad del conocimiento de la prohibicion. Es decir que la
conciencia de la antijuridicidad se define negativamente: que el autor no
tenga ningun error de prohibicion.

[l) La exigibilidad de la conducta. Es necesario que el autor no haya obrado en
una situacion extraordinaria que hiciera de su comportamiento una accion
inculpable al no poder exigirsele una conducta diferente. Es decir adecuada al

Derecho.

La ausencia de una de estas condiciones conlleva a la inimputabilidad de
delitos; ahora, considerando que es autor mediato quien no realiza el hecho
directamente y personalmente, sino que se vale de una tercera persona, quien
actia como instrumento, y que es quien realiza el delito.

La autoria mediata se basa en el "dominio de la voluntad”. Este dominio de
la voluntad se consigue con: Engafio, Violencia, Intimidacibn que son
circunstancias que omiten alguno o todos los elementos previamente
mencionados especialmente en los sujetos menores de edad; cuestibn que se

analizara mas adelante.

% MANUAL DE DERECHO PENAL (parte general) Lic. Miguel Alberto Trejo P. 187
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El Art. 34 también sefiala que es autor aquel que realiza el hecho por medio
de otro del que se sirve como instrumento. El inciso primero del articulo supone
segln la Dra. Marisol Collazos en sus notas de derecho penal | ¥ que: El
instrumento o "autor inmediato" realiza la accion ejecutiva, el dominio del hecho lo
posee el autor mediato, al tratarse del dominio de la voluntad, se exige relacion de

subordinacion y el instrumento actda sin libertad o sin conocimiento.

Por tanto sera victima de un engafio, o estara bajo coaccion por medio de la
violencia (aplicAndose en este caso la causa de justificacion de miedo insuperable)
o también puede ocurrir que se encuentre en situacion de inculpabilidad, es el
caso de utilizar a un incapaz o a un menor de edad como autor inmediato para

realizar la accion.

Puede ocurrir que el inimputable tenga dominio del hecho (por ejemplo un
menor de edad puede tenerlo perfectamente. Este supuesto Ultimo de autoria
mediata, se conocen con el nombre de "autor detras del autor”, el "hombre de
atrds" puede considerarse como: Autor no mediato o como instigador por tanto
participa del hecho cometido por el inimputable. Ahora bien, en cualquiera de los
dos casos (autoria mediata o instigacién), tendrdn exactamente la misma pena, en

virtud de lo dispuesto en los arts. 34 y 35 del CP.

Para distinguir entre una y otra situacion se tiene que acudir a la Teoria del
dominio del hecho. Si el dominio lo tiene el inimputable mediante una induccién
por parte del hombre de atras, es decir. Si el dominio del hecho lo tiene el hombre

de atras, éste sera autor mediato.

¢,Cuando no existe autoria mediata? Cuando el "instrumento” obra libremente y

con conocimiento de la situacion, es decir, con dolo, en cuyo caso: el

%  Derecho Penal | Capitulo 10. Teoria juridica del delito, Dra. Marisol Collazos

Curso 2006/07 Licenciatura en Criminologia. UMU (Universidad de Murcia. Espafia)
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“instrumento” es autor y el hombre de atrds es instigador, es decir, participe del

hecho.

En el caso en el que existe, de "dominio de la voluntad" cuando dicho
dominio se realiza a través de un aparato organizativo de poder, se
responsabilizara a quien dirija esa organizacion y controle el aparato de poder. Es

el caso de las organizaciones delictivas o maras.

Ampliando un poco mas el tema del dominio de la voluntad de un menor de
edad ¢como atribuir un delito, por ejemplo un acto terrorista, a una persona que
utiliza a un menor de edad para que éste coloque la bomba? O, ¢cdmo atribuir un
delito de hurto a una persona que se aprovecha del menor al que se le hace creer
que el bien que sustrae no es ajeno? En todos estos casos el menor en la posicién
de adelante o ejecutor material (el que coloca la bomba o sustrae el bien ajeno) es
el que directamente ejecuta el acto terrorista o hurta un bien mueble ajeno, sin
embargo, nadie puede negar que el verdadero autor es el hombre de atras dado el
dominio que mantiene del delito como consecuencia del aprovechamiento o

instrumentalizaciéon de la situacion existente.

Sin embargo, instrumentalizar a otro u otros para la comisién de un delito no
siempre va a suponer el aprovechamiento de una deficiencia en el ejecutor
material (minoria de edad o error). Dicha manipulacion o instrumentalizacion
puede también ejercerse aprovechandose de la existencia de un aparato de poder
o de una organizacion caracterizada por la pluralidad y sustituibilidad de sus
miembros y la relacion jerarquica dentro de los mismos, como sucediera dentro de
una agrupacion ilicita como las maras lo cual también podria eliminar alguno de
los elementos necesarios para la culpabilidad, que es el fin dltimo del sujeto detras
de la ejecucion material del hecho delictivo.

En ese sentido, lo importante para reconocer la existencia de una autoria

mediata consistiria en el reconocimiento de una situacion de instrumentalizacion
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gue otorga a quien se sirve de la misma de un dominio relevante y superior sobre
el menor de adelante, sin que ello implique que éste se encuentre necesariamente

excluido de responsabilidad penal.

2.10 MARCO JURIDICO

2.10.1 LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA (LEPINA)

Articulo 3.- Definicion de nifia, nifio y adolescente

Los derechos y garantias otorgados en dicha Ley seran reconocidos a toda

persona desde el instante de la concepcion hasta los dieciocho afios de edad.

Es comun definir a los nifios, nifias y adolescentes en relacion con su edad
y el nivel de desarrollo biolégico y psicoldgico, sin embargo, esta definiciébn es mas
compleja., nifia o nifio es toda persona desde el instante mismo de la concepcién
hasta los doce aflos cumplidos, y adolescente es la comprendida desde los doce
afios cumplidos hasta que cumpla los dieciocho afios de edad. En este punto se
define ya al menor como persona “especial” para el derecho penal al hacer las

consideraciones que lo separan de los adultos.
Articulo 4.- Presuncion de nifiez y adolescencia

En caso de existir duda sobre la edad de una nifia, nifio o adolescente, se
presumira nifia o nifio antes que adolescente. En el caso que la duda fuese sobre

si la persona es adolescente o mayor de edad, se presumira adolescente.

La edad de la persona sera determinada por el juez competente conforme a

esta Ley, mediante las pruebas pertinentes.
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Articulo 5.- Sujetos de derechos

Todas las nifias, niflos y adolescentes son sujetos plenos de derechos. Los
derechos, garantias y obligaciones reconocidos en la presente Ley son aplicables
a toda persona desde el instante de la concepcion hasta que cumpla los dieciocho
afios de edad, y seran ejercidos directamente por las nifias, nifios y adolescentes,
tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccidon y
orientacion apropiada de su madre y padre y las limitaciones establecidas en la
presente Ley.

Basados en estas premisas se puede ahora comenzar a enfocarse en el
sujeto que no obra materialmente sino aquel que como ya se definio esta detras
del autor material que para el caso en estudio es un menor de edad.

Es evidente que el sujeto con su completa capacidad de adjudicarse delitos
pretende utilizar la figura de la autoria mediata para buscar la impunidad de su
hecho delictivo ya sea obligando al menor en este caso a realizar la accion
(cuando este tiene conocimiento del ilicito) o mediante la creacion de un error en
dicho sujeto aprovechandose de sus facultades mentales limitadas dado su
desarrollo biologico.

La ley penal juvenil establece en el Art. 22.- Que el proceso de menores
tiene por objeto establecer la existencia de una infraccidén penal, determinar quién
es su autor o participe y ordenar la aplicacion de las medidas que correspondan.
Mostrando una leve orientacién a la investigacion del responsable del hecho
cuando concurran los elementos antes mencionados mas no muestra mayor
tendencia a la proteccion de los/as menores victimas como les denomina la
profesora Maria Teresa Marin Lépez*.

Ya que luego de comprobada la minoria de edad Articulo 26 Ley Penal

Juvenil, el proceso contra el menor continuara segun la referida ley, lo que facilita

%" Prof. Maria Teresa Marin Loépez Justicia con menores, menores infractores y menores victimas.

Valencia Espafia. 1992 P. 165
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el encubrimiento del delito por parte del autor mediato o instigador al ser
considerado el sujeto-instrumento como autor directo en su caso; porgue lo lleva al
limite de la autoria mediata y de la instrumentalizacion que implica que el autor
material (el menor) conserva el dominio del hecho y en definitiva no actla
enteramente sin libertad o conocimiento convirtiéndose en un instrumento doloso.
Por lo que resulta dificil apreciar la autoria mediata en los casos del que se vale de
un inimputable o de un sujeto no culpable para cometer el delito, ya que no

siempre tiene aquel el dominio del hecho.

Segin Mufioz Conde*: “en tal medida que este tenga algin poder de
decision puede existir induccién pero no autoria mediata”’, puesto que las
situaciones de inculpabilidad del autor material no suponen ningun obstaculo para
apreciar las formas de participacion en un hecho tipico y antijuridico, en virtud del
principio de accesoriedad limitada. Igual ocurre cuando se coacciona a otro
dependiendo de la intensidad de la coaccion o la violencia.

A diferencia de otros casos de autoria mediata, en los casos en los que el
autor se vale de un inimputable como un instrumento, en la utilizacion de menores
especificamente el sujeto no provoca el estado de inimputabilidad, como puede
ocurrir en los casos de la alteracion psiquica producida por el consumo de drogas
alcohol, sino que simplemente se aprovecha de ella. Lo que cualifica la realizacion
del delito. De acuerdo con lo expuesto, el autor material o inmediato del hecho es
un menor de edad, debiendo estar por ello exento de responsabilidad penal a la
luz de la legislacion salvadorefia, al entenderse que, examinando el caso concreto
y Sus circunstancias, el menor actla sin verdadera voluntad y conocimiento, como
puro instrumento de la otra persona, quien es la que domina y controla la accion
delictiva.

Por el contrario, si el menor conserva el dominio del hecho al actuar con
libertad y conciencia de la realidad, su utilizacion por otro en la ejecucion del delito

*1 “Teoria Juridica del delito” Francisco Mufioz Conde : Pag. 4
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no basta para estimar que interviene como simple instrumento sin voluntad y en
consecuencia deberia ser considerado un verdadero autor directo en la comision
del hecho delictivo. En consecuencia si bien el sujeto instrumental en la autoria
mediata puede ser un inimputable, no podra serlo quien pese a su condicién legal
de inimputabilidad, actda con suficiente grado de libertad y conocimiento como
para controlar el desarrollo del hecho delictivo.

Esta situacion de congnoscitividad y libertad de accion en el ejecutor
material (inimputable) encuentra su ejemplo paradigméatico precisamente en la
utilizacion de menores de edad para la comisidbn de delitos pues con
independencia de las circunstancias de violencia o engafio que pudieran concurrir
a favor de la consideracion instrumental de su intervencion, el simple dato
cronoldgico deberia ser suficiente para aplicar la oportuna eximente, no basta para
considerar a dicho sujeto carente por completo de la propia capacidad de querer y
conocer, dada la relatividad con que ha de emplearse el concepto de
inimputabilidad en estos casos, como ya se ha argumentado previamente, debe
indagarse en cada caso con base en elementos tanto objetivos como subjetivos, el
grado real de libertad y conocimiento efectivo bajo los que ha actuado el sujeto
menor de edad.

2.10.2 Componentes necesarios de la autoria mediata
2.10.2.1 El Instrumento

Literalmente “instrumento” es todo objeto natural o producto del artificio
humano del que un sujeto se sirve para realizar algo, para lograr un fin. Esta
significacién literal ha sido empleada en sentido figurado en la dogmatica penal
para aludir con él a la persona de la cual se vale el autor mediato para ejecutar un
delito. La relacion lingiistico-analdgica es notoria para expresar una idea de cara

al Derecho penal: la utilizacion de seres humanos para fines delictivos.

El instrumento debe reunir condiciones de idoneidad causal para producir el
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resultado lesivo, asi como actuar bajo una configuracién subjetiva de inexistencia
de dolo y subordinacion en relacion a la voluntad delictiva del autor mediato, para
adquirir caracteres propios de instrumento. La instrumentalizacién del ser humano
puede producirse directa o indirectamente (en este Ultimo caso cuando, dadas las
circunstancias de disposicion causal de los actos ejecutivos, puede ser cualquier
persona la que ejecuta el delito). Si bien el término instrumento levanta
susceptibilidades en algunos penalistas, es ideal para connotar y denotar al

ejecutor directo por contraste al “hombre de atras” (autor mediato).

2.10.2.2 El Control

En la autoria mediata el “instrumento” ejecuta el delito a nivel tipico
dominando la accién. Sus actos revisten pura onticidad, al desarrollarse ya sea
bajo estado de error, ausencia de dolo, inculpabilidad, etc. Claus Roxin ha
postulado a través de la conocida -aunque no siempre estudiada- teoria del
dominio del hecho, que el autor mediato tiene el control de la voluntad y el
instrumento el dominio o control de la accion.

Sin necesidad de intentar someter tal tesis al contraste epistémico de sus
fundamentos y alcances, se puede decir que la misma resulta relativamente
satisfactoria a efectos de delimitar los ambitos de control vistos a través del
proceso ejecutivo del delito.

2.10.2.3 El Resultado

El instrumento debe de ejecutar el delito o por lo menos tentarlo para que
pueda hablarse con propiedad de imputacion por autoria mediata. La produccion
de riesgo juridicamente relevante para la lesion del bien juridico (tentativa, delitos
de consumacion anticipada, delitos de peligro) abona también la imputacién de

responsabilidad a titulo de autoria mediata.

2.10.2.4 La evolucidon de las facultades de los menores de edad
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segun la legislacion internacional en contraste con la

doctrina salvadorefa.

Es importante examinar la interrelacion que existe entre el concepto de
facultades en evolucidon, que aparece en el articulo 5, y el concepto de
participacion, contenido en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio.*? El articulo 12 establece que “los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez

del nino”.

En la pasada década se ha prestado una atencion considerable a la
interpretacion e implementacion de este principio. En efecto, el Comité de los
Derechos del Nifio ha identificado en el articulo 12 uno de los principios
fundamentales en que se basa la Convencion y que exigen una transformacion
radical del enfoque tradicional, el cual atribuye a los nifios el papel de receptores
pasivos del cuidado protector de los adultos. Al contrario, este articulo exige que
se los reconozca como protagonistas activos, con el derecho de participar en las
decisiones que afectan sus vidas. Todos los nifios capaces de expresar su opinion

tienen el derecho de hacerlo y de que se la tome en cuenta.

El articulo 12 no limita la expresion al lenguaje verbal: las opiniones pueden
expresarse de numerosas maneras, por ejemplo mediante emociones, dibujos,
pinturas, canciones 0 representaciones teatrales. Los niflos muy pequefios, e
incluso los bebés, como asimismo los nifilos con serias dificultades de aprendizaje,
son capaces de expresar su opinidon. No obstante, cuando se trata de determinar

cuanto peso se ha de conceder a las opiniones del nifio, es necesario aplicar un

2 Convencién sobre los Derechos del Nifio Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la

Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de
septiembre de 1990
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umbral de competencia mas elevado. En este sentido, el articulo 12 establece
explicitamente que cuanto mayores son la edad y la capacidad del nifio, tanto mas
atentamente deben ser consideradas sus opiniones. Se han identificado cuatro
niveles de participacion en el proceso decisorio:

e Serinformado;

e Expresar una opinién informada,;

e Lograr que dicha opinidon sea tomada en cuenta;

e Ser el principal responsable o corresponsable de la toma de decisiones.

El articulo 12 implica que todos los nifios capaces de expresar su opinion
tienen derecho a participar en los primeros tres niveles. Aunque no menciona
explicitamente disposiciones relativas al derecho a la informacién, podria
sostenerse con razén que la informacion constituye una parte indispensable de la
obligacion de “garantizar... el derecho de expresar su opinion libremente”. Sin

embargo, el articulo no extiende los derechos del nifio al cuarto nivel.

El referido articulo afirma el derecho del nifio a intervenir en el proceso
participativo de la toma de decisiones en todos los asuntos que le conciernen,
pero los adultos conservan la responsabilidad de las consecuencias. El resultado
sera una decision tomada por los adultos, pero informada e influenciada por las
opiniones del nifio. El articulo 5, destaca ademas el papel de los padres u otras
personas encargadas del cuidado del nifio en cuanto se refiere a impartirle
direccion y orientacion para que el nifio ejerza sus derechos, en consonancia con
la evolucion de sus facultades. Implica que los adultos responsables delegan la
responsabilidad de tomar decisiones a los nifios a medida que éstos desarrollan la

competencia y, por supuesto, la voluntad de asumir dicha responsabilidad.

El articulo 5 no menciona la edad como factor determinante para establecer
el nivel de desarrollo de las facultades, reconociendo asi que la demostracion de

las habilidades, conocimientos y comprensiéon requeridos es de vital importancia
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para el ejercicio de los derechos.

Este proceso de transferencia del ejercicio de derechos a los nifios conlleva
el reconocimiento de su creciente autonomia. La nocion de autonomia es esencial
y sumamente estimada dentro de las tradiciones democraticas, y esta consagrada
en los derechos civiles y politicos que protegen las libertadas individuales por
medio del Estado. Ocupa un lugar central en la legislacion que defiende la
integridad personal y fisica del individuo y el respeto al derecho de las personas
de hacer sus propias elecciones, expresar su propia opinion y asumir la plena

responsabilidad de su propia vida.

Sin embargo, el reconocimiento de la autonomia se basa en la suposicion
de que los individuos poseen la competencia necesaria para efectuar elecciones y
tomar decisiones de manera informada y sensata. Tal suposicion, por lo general,
no se aplica a los nifios. En cambio, se confiere a los padres el derecho de tomar
decisiones en nombre del nifio, ya sea hasta que se juzgue apropiado delegar la

responsabilidad al nifio mismo o hasta que alcance la edad minima prescrita por la

ley.

El articulo 5 de la Referida Convencion no cancela totalmente la presuncion
de incompetencia en el caso de los nifios, pero si impone a los Estados Partes la
obligacion de asegurarse de que sean respetadas las facultades del nifio. De ese
modo concede al principio de autonomia la capacidad potencial de extenderse
mas ampliamente a los nifios, sin por ello dejar de proporcionar el marco protector

necesario para evitar que padezcan explotacion, dafios o abusos.

El ejercicio de la autonomia requiere el cumplimiento de tres condiciones: la
capacidad, el deseo y la oportunidad. Respecto al deseo de asumir
responsabilidades por cuenta propia, cabe destacar que no se debe obligar a los
nifos a tomar, contra su voluntad, decisiones para las cuales no se sientan

preparados o que, simplemente, no quieran tomar. De hecho, uno de los derechos
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de la infancia consiste en que no se agobie a los niflos con niveles de
responsabilidad inadecuados. Sin embargo, muchos nifilos desean ejercer una
mayor autonomia en su vida cotidiana, y la suposicion de que carecen de la

competencia necesaria sirve para negarles la oportunidad de adquirirla.

El articulo 5, junto con el articulo 12, subraya que los nifios tienen derecho
a recibir apoyo, estimulos y reconocimiento cuando toman decisiones por si
mismos, segun su propia voluntad y sus capacidades, como asimismo en funcion

del contexto particular de su familia y su comunidad.

Estas concepciones son recogidas por la LEPINA en los articulos: 92
Derecho de peticion Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho de presentar
y dirigir peticiones por si mismos en forma respetuosa ante cualquier autoridad
legalmente constituida y a obtener respuesta oportuna y congruente. Se reconoce
a todas las nifias, nifios y adolescentes el ejercicio personal y directo de este
derecho, sin mas limites que los derivados de las facultades legales que
corresponden a su madre, a su padre, a sus representantes o responsables. Los
peticionantes deberan expresar los elementos necesarios sobre su identidad y

lugar para recibir notificaciones.

Derecho a la libertad de expresién. Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a expresarse libremente, a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de todo tipo, de forma oral, por escrito, en forma artistica, simbdlica o por cualquier
otro medio que elijan, sin mas limitantes que las prescritas por la Ley y la
convencion que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la

salud publica o los derechos y libertades fundamentales de los demas.

Para el ejercicio de este derecho, el Estado garantizara la existencia de
instancias y espacios en que las nifias, nifios y adolescentes puedan difundir sus

ideas y opiniones. Ademas del derecho a opinar y ser oido.
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Las niflas, nifios y adolescentes tienen derecho a opinar y a ser oidos en
cuanto al ejercicio de los principios, garantias y facultades establecidos en la
presente Ley. Este derecho podré ser ejercido ante cualquier entidad, publica o
privada y éstas deberan dejar constancia en sus resoluciones de las
consideraciones y valoraciones relacionadas con la opinibn expresada por
aguéllos. La opinidn de las nifias, nifios y adolescentes seréa recibida con métodos

acordes a su edad y sera tomada en cuenta en funcion de su desarrollo evolutivo.

Cuando el ejercicio personal de ese derecho no resulte conveniente al
interés superior de la nifia, nifio o adolescente, éste se ejercera por medio de su
madre, padre, representante o responsable, siempre que no sean partes
interesadas ni tengan intereses contrapuestos a los de las nifias, nifios o

adolescentes.

Se garantiza a las nifias, nifios y adolescentes el ejercicio personal de este
derecho, especialmente en los procedimientos administrativos 0 procesos
judiciales que puedan afectar sus derechos e intereses, sin mas limites que los

derivados de su interés superior.

En los casos de las nifias, nifios o adolescentes con una discapacidad para
comunicarse, serd obligatoria la asistencia por medio de su madre, padre,
representante o responsable, o a través de otras personas que, por su profesion o

relacion especial de confianza, puedan transmitir objetivamente su opinién.

Ninguna nifia, nifio o adolescente podra ser obligado de cualquier forma a
expresar su opinidn, especialmente en los procedimientos administrativos vy

procesos judiciales.

Respecto al Derecho de acceso a la informacién Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a buscar, recibir y utilizar informacién a través de los

diferentes medios, bajo la debida direccion y orientacion de su madre, padre,
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representante o responsable y de acuerdo a su desarrollo evolutivo, sin mas

limitaciones que las establecidas en las leyes.

Es deber de la familia, el Estado y la sociedad asegurar y garantizar que las
nifias, nifios y adolescentes reciban una informacién plural, veraz y adecuada a
sus necesidades, asi como proporcionarles la orientacion y educacion para el

analisis critico.

El Estado debe garantizar el acceso de todas las nifias, nifios y
adolescentes a servicios publicos de informacién y documentacién, bibliotecas y
demas servicios similares que satisfagan sus diferentes necesidades informativas,

entre ellas las culturales, cientificas, artisticas, recreacionales y deportivas.

El servicio de bibliotecas publicas, asi como todo servicio de informacién o

documentacion publico, es gratuito para la nifiez y adolescencia.

Libertad de pensamiento, conciencia y religion. Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
los cuales se ejerceran cuando corresponda, conforme a su desarrollo progresivo,
sin mas limitantes que las prescritas por la Ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la moral o la salud publica o los derechos y libertades

fundamentales de los demas.

La madre, el padre, el o los representantes o responsables tienen el
derecho y el deber de orientar a las nifias, nifios y adolescentes en el ejercicio de

este derecho de modo que contribuya a su desarrollo integral.

En todo caso, las nifias, niflos y adolescentes que asistan a centros
privados de educacion deberan respetar las practicas y ensefianzas religiosas de

los mismos.

De la Libertad de reunion. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
reunirse publica o privadamente con fines licitos y pacificos, dentro de los limites

establecidos por las leyes y que sean necesarias para proteger la seguridad, el

53



orden, la moral o la salud publica o los derechos y libertades fundamentales de los

demas.

Estara prohibido permitir a las nifias, nifios y adolescentes la entrada a
casas de juego de lenocinio, bares u otros similares que afecten su salud o
desarrollo espiritual, fisico, psicolégico, mental, moral o social no importando la

denominacion o nombre que se les dé.

De la Libertad de asociacion: Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
asociarse voluntaria y liboremente para el desarrollo de cualquier actividad licita,

dentro de los limites establecidos por las leyes.

Los adolescentes desde los catorce afios pueden constituir asociaciones sin
fines de lucro, incluso formar parte de sus érganos directivos. Para que las
personas juridicas conformadas exclusivamente por adolescentes puedan
obligarse patrimonialmente, deben nombrar, de conformidad con sus estatutos, un
representante legal con plena capacidad civil que asuma la responsabilidad que

pueda derivarse de estos actos.

El Estado fomentard el desarrollo de las asociaciones sefialadas en el
inciso anterior cuando el objeto de las mismas sea la promocion, atencién y

seguimiento de los derechos de la nifiez y adolescencia.

2.11 MARCO CONCEPTUAL

ACTIO LIBERA IN CAUSA O ACTIO LIBERA IN SUA CAUSA: La teoria de la
actio libera de que se trata es de uso general por la doctrina penal para justificar la
responsabilidad penal por actos cometidos por los autores tipicos que se ponen en

un estado de incapacidad antes de la comisién de dichos actos.

DERECHO COLONIAL AMERICANO: Modelo de derecho insertado por los

colonos en Iberoamérica con sus adaptaciones propias del denominado nuevo
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mundo para normar la actividad entre colonos y nativos.

DERECHO PENAL PRECOLOMBINO: Sistema de normas y leyes vigentes antes
de la colonia, con corrientes principalmente impulsadas por los Mayas y Aztecas
en el norte y Centro América y por los Incas, Mapuches, y Quechuas en Sur

Ameérica.

ESCUELA DE LA DEFENSA SOCIAL: La ideologia de la Defensa Social surge en
el contexto de la revolucién burguesa, al tiempo que se realizaba el proceso de
codificacion penal como un elemento que garantizaba la reproduccion de la
Burguesia. Asi la escuela de la defensa social Asume una funcién legitimadora del
sistema penal, fundamentada cientificamente en principios de nivel Constitucional

es un nudo tedrico fundamental que guia el pensamiento criminoldgico.

ESCUELA CLASICA DEL DERECHO PENAL: Es la corriente que propone que el
delito es una declaracion juridica, no se da de hecho en la sociedad, se requiere
de una declaratoria del legislador como representante del estado para que el delito
tenga incidencia dentro de sus destinatarios. Si alguien infringe una norma juridica
da lugar a que se configure un delito. Solo existe el delito en la medida en que

preexista una norma de derecho.

Ahora bien, el delito genera consecuencias y la pena es una de ellas. Con
la pena se pretende restablecer el orden juridico violado. Por eso con el castigo se
quiere dar al sujeto activo de la infraccion una retribucion moral. El castigo que se

infringe con la pena, debe ser proporcionado al dafio causado.

ESCUELA POSITIVISTA DEL DERECHO PENAL: Contrario al pensamiento

clasico, el delito es un ente de hecho, no es una elaboracion juridica salida de la
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autoridad del estado por medio de su legislador legitimo. El delito es el efecto del
comportamiento humano condicionado por factores sociales, fisicos vy
antropoldgicos. El criminal no es otra cosa que un andmalo psiquico. Un
inadaptado. Por lo dicho la pena actia como defensa de la sociedad, esa su razén
de ser. La finalidad de la pena es rehabilitar al individuo y evitar su reincidencia en
el delito. Entonces, el sujeto activo del hecho lesivo, debe ser aislado y sometido a
tratamiento penitenciario. La responsabilidad o culpabilidad para pensadores como
Ferri, Garéfalo (entre otros) se fundamentaba en la peligrosidad del individuo:"el
individuo merece mayor o menor pena en la medida en que represente un peligro

mayor 0 menor para la armonia social".

ESCUELA DOGMATICA PENAL. Para esta escuela nada importan los factores
sociolégicos, antropologicos o criminolégicos del delito. La norma penal es el
fundamento de su objeto de estudio. Si una determinada conducta contraviene el
derecho penal vigente, se torna delictiva. Para los dogmaticos es una accién u

omisién, antijuridica y culpable.

ESCUELA FINALISTA. Para estos el delito es una accién injusta y culpable. Por
lo anterior se dice que no hay delito si no coinciden accién y descripcion legal. Si
la accién no esta prevista como delictiva, se da la Atipicidad objetiva. Ahora la
comision del delito exige dolo o culpa, esto es que la voluntad del agente infractor
este dirigida a la causacion de un dafio o que actle de forma descuidada de tal
suerte que el delito ocurra. Si el actor no obra con dolo o culpa, no hay delito como
tampoco lo hay si concurren causales de justificacion, que como la legitima

defensa o el estado de necesidad hace permisiva la conducta dafiosa.

ESCUELA ABOLICIONISTA DEL DERECHO PENAL. También conocida como
escuela del radicalismo absoluto. Propugna por la abolicion del derecho penal y su

lenguaje. No aporta conceptos sobre lo que seria el delito, la pena y la
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responsabilidad. La negociacion es el factor determinante frente a los conflictos
individuales que se den en el seno de la sociedad y es el estado quien debe estar
instituido para servirle al individuo a superarlos y no al revés, como ocurre hoy.
Esta escuela hace criticas de fondo al derecho penal, la sociedad no ve que con
las penas se reforme o normalice el delito. Hay que construir una sociedad en la
que el delito pierda el contenido que hasta hoy ha tenido y de igual forma sea

abolido lo que tenga que ver con la pena y la responsabilidad.

ESCUELA DEL DERECHO PENAL MINIMO. Similar a la teoria abolicionista,
aunque no llega a tales extremos. Busca que el derecho penal se limite al maximo
en su aplicacion. Que sea la ultima razon que utilice el estado para castigar las
conductas transgresoras. Para los defensores de esta tesis, en materia de
definicién del delito, solo debe considerarse como tales, aquellas conductas que el
legislador ha escogido con antelacion a la accion concreta del sujeto agente. Es lo
que ellos llaman el principio de legalidad o de reserva. Las penas deben ser
proporcionales al dafio causado. La pena puede ser sustituida por otra medida, si
se prueba que hay otros mecanismos para el caso concreto, que respondan
eficazmente el dafio causado. Esto es lo que se denomina el Principio de la
Proporcionalidad Concreta. Mediante su aplicacién, el juez puede tener en cuenta,
al momento de dosificar la pena, para compensar el dafio y atenuar por ese medio
la desigualdad social, factores como las circunstancias atenuantes, el ambito
familiar y social del reo. La responsabilidad. Rechaza esta escuela el derecho
penal de autor. La responsabilidad, sostiene, no puede derivarse de las
caracteristicas personales del imputado. Debe instaurarse, dice, el derecho penal
del autor. Segun esta concepcién, el hombre es responsable de lo que hace y no

por lo que es.

FUNCION GARANTISTA DEL ESTADO: Un modelo de Derecho y a la vez una

propuesta de teoria general de derecho. El primer supuesto se presenta como una
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alternativa al Estado de Derecho; ElI Segundo, como una superacion de los
Reduccionismos iusnaturalistas y positivistas. Ambos significados se combinan en

un axioma distintivo: El Derecho como Garantia de Limitacion al Poder.

INTERPRETACION ANALOGA IN MALAM PARTEM: Es la semejanza en los
elementos esenciales de dos 0 mas hechos o cosas que permiten a una decision
juridica imponer la misma consecuencia. La analogia no supone identidad o
igualdad plena, sino simplemente semejanza en los elementos esenciales; de alli

gue se hable de igualdad parcial o situaciones parcialmente iguales.

LEGE CONDITIO: Condicion de ley que no es mas que el espiritu real e
inequivoco de la ley penal, o condiciones que la ley penal impone, ya sea en su

parte subjetiva u objetiva.

LEGIBUS MINUS VOLVIT, QUAM SCRIPSIT: El legislador quiere menos de lo
que escribe, hace referencia a los parametros de omisiébn que el legislador

manifiesta en la ley penal.

LEGIBUS PLUS VOLVIT QUAM SCRIPSIT: El legislador quiere menos de lo que
escribe, hace referencia a los pardmetros de accién que el legislador manifiesta en

la ley penal.

LEGE FERENDA: es el latinismo usado para indicar "cosas a legislar en el futuro”.

LEGE LATA: en tanto se refiere a una ley en vigencia; es decir aquella norma
legal, que aun con imperfecciones, es la que hay que observar por encontrarse

vigente. Se dirige a la ley tal como es.

LEVIATHAN: la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil,

58



comunmente llamado Leviatan (en ingles Leviathan), es el libro mas conocido del
filésofo politico inglés Thomas Hobbes, publicado en 1651. El titulo del libro hace
referencia al monstruo biblico Leviatan, que posee un poder descomunal. En este
libro, Hobbes establece su doctrina de derecho moderno como la base de las
sociedades y de los gobiernos legitimos. Se ha dicho que el trabajo de Hobbes
justifica filoséficamente la existencia del autoritarismo estatal, aunque también

justifico la eliminacién del absolutismo.

LEX ESCRIPTA: Es una expresion latina que significa “ley escrita” o “Ley

estatutaria” originada de la ley romana del Emperador Justiniano.

LEX PRAEVIA: latinismo usado como el mandato de irretroactividad de las leyes

penales.

LEX CERTA: latinismo utilizado como el mandato de determinacién o taxatividad,
a la vez, como fundamento en la limitacién impuesta a las normas penales a

acudir a normas extrapenales.

LEX STRICTA: como la prohibicion de analogia por parte de los jueces y
Tribunales y, en general, la exigencia en el cumplimiento escrupuloso del principio

de legalidad a la hora de aplicar la ley penal.

LEYES PENALES EN BLANCO: se refiere a casos en los cuales la prohibicién o
el mandato de acciébn se encuentra en disposiciones distintas de la ley que
contiene la amenaza penal (en este caso, en disposiciones distintas al Cddigo
Penal). Esto es compatible con la Constitucion si existe una concrecion de la
conducta constitutiva del hecho delictivo en otra disposicién, de manera que quede

asegurada la funcion de garantia de la norma que contiene la amenaza penal,
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aunque se tenga que acudir a otra disposicion adicional. La justificacién de esto,
de la existencia de la ley penal en blanco, es la de evitar que la norma penal se

estanque en ambitos cambiantes.

NULLA POENA SINE CRIMINE, es una frase en latin, que se traduce como
"Ningun delito, ninguna pena sin ley previa", utilizada en Derecho penal para
expresar el principio de que, para que una conducta sea calificada como delito,
debe estar establecida como tal y con anterioridad a la realizacion de esa
conducta. Por lo tanto, no solo la existencia del delito depende de la existencia
anterior de una disposicion legal que lo declare como tal (nullum crimen sine
praevia lege), sino que también, para que una pena pueda ser impuesta sobre el
actor en un caso determinado, es necesario que la legislacion vigente establezca
dicha pena como sancién al delito cometido (nulla poena sine praevia lege). Nulla
poena sine lege, no hay delito sin previa ley penal escrita y estricta) establece
como la unica fuente directa, inmediata y suficiente del mismo, a la ley, y este

principio es valido solo en tanto que esta establecido legalmente.

TEMPUS REGIS ACTUM: En espariol: "el tiempo rige el acto" es una locucién
latina, usada en el derecho para identificar doctrinalmente el principio de
irretroactividad de las normas penales, que comporta generalmente la necesidad
legal (reconocida en nuestro ordenamiento penal positivo) de que el reo sea

juzgado en atencion a la ley que en el momento de cometer el delito esté vigente.
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CAPITULO 1lI
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION



3.0 DISENO METODOLOGICO

3.1 Metodologia de la Investigacion

Una de las caracteristicas de los disefios cualitativos en investigacion en el
area de las ciencias inexactas, como lo es el estudio del derecho, es la intima
relacion que posee este estilo investigativo con los sujetos en su contexto. El
ambiente natural y el contexto que se da el asunto o problema son la fuente
directa y primaria del investigador y que a la vez constituye ser el instrumento
clave en la investigacion.

Otro aspecto importante a retomar en este tipo de investigacion es la
recoleccion de los datos que es mayormente verbal que cuantitativa, en donde el
investigador enfatiza tanto los procesos como los resultados. No menos
importante es el analisis de los datos, el cual se da mas de modo inductivo que
deductivo, interesando mucho saber, como los sujetos de esta investigacion

piensan y que significado poseen sus perspectivas en el asunto que se investiga.

Esta investigacion se enmarca en un enfoque Etnometodolégico, debido a
gue pretende analizar y darle una explicacion logica a la relacion existente entre
sujetos en una situacion delictiva, tal como la de los mismos con capacidad de
adjudicacién delictual, pretendiendo la inimputabilidad de su accion tipica
antijuridica, mediante la utilizacién de la inimputabilidad al manipular a sujetos que
carecen de esta condicion o menor de edad.

La Etnometodologia, como parte importante dentro de la investigacion en
las ciencias sociales, analiza la practica humana, sea esta individual o colectiva,
como es en este caso, guardando el dato en su pureza original, manteniendo la
frescura de lo vivido por los actores y tratando de resguardar al maximo la

informacion que en términos generales proporcionan los individuos.
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Esta metodologia de abordaje en la investigacion, trata al hecho social,
como la manipulacién del menor en la comision del delito por un sujeto imputable,
como sujeto de estudio, explorando las circunstancias practicas que conlleva tales
actos, para posteriormente realizar el razonamiento logico entre las acciones,

circunstancias y posteriores consecuencias.

Esta metodologia favorece la individualizacion del hecho cometido, ya que
recoge la voz de los actores porque el gesto o la accion es afdnica, buscando la
palabra viva del que actlia y define la palabra con accion; esas palabras ubican en

(LAY

un contexto el hecho que se indica, utilizando un lenguaje como “ Yo”, “nosotros

nosotros fuimos” “ a mi me....” etc. Es el lenguaje el instrumento donde se articula
la experiencia y la vivencia de los individuos; en este caso el menor infractor como
producto de la manipulacién de un sujeto consiente de la realizacion de un hecho

delictivo.

De aqui la importancia que tiene en el acercamiento ethometodoldgico de la
realidad todos los elementos y circunstancias en que se dan los gestos y las
acciones, ya que el actor trata de individualizar su accion a través de un sin
namero de palabras y éstas son las que permiten al que escucha saber que tal
gesto o practica fueron ejecutadas por tal actor en circunstancias Unicas.

Asi también se enmarca en un estudio Etnografico, ya que se analizara
documentos tales como: Leyes, cbdigos, tratados y convenciones internacionales.,
ademas estudia los hechos tal como ocurren en el contexto, los procesos
histéricos y educativos, los cambios socioculturales, las funciones y papeles de los
miembros de una determinada comunidad. Se caracteriza por el uso de la
observacion, sea ésta participante o no. En cualquiera de estas opciones la
observacién trata de registrar, dentro de lo posible, lo que sucede en el lugar que
se esta estudiando, haciendo uso de instrumentos para completar la informacion
gue se obtiene por la observacion.
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3.1.1 Seleccién de Unidades de Analisis

La unidad de andlisis la constituiran en primera instancia el estudio
exhaustivo de la legislacion salvadorefia, especificamente la orientada hacia el
menor de edad, tratando de comprender el sentido de la comunicacion del
legislador respecto a la condicion del menor inimputable; en segunda instancia
estaran los aplicadores de la ley.

3.1.2 Unidades de andlisis y de observacion

Las caracteristicas de los informantes claves que formaran parte de las
unidades de analisis son:
e 1 Juez de menores.
e 10 nifios y jovenes, entre 8 y 16 afos de edad
e Que se encuentren internos en Centros de reinsercion del Instituto
Salvadorefio de la Nifiez y la Adolescencia ISNA, Santa Ana.
e 1 Agente auxiliar del Fiscal General de la Republica

e 1 Procurador adjunto de Santa Ana

3.1.3 Técnicas e Instrumentos para recolectar informacion

3.1.3.1 Entrevista a profundidad dirigida a menores de edad

La caracteristica mas sobresaliente que posee este instrumento es que se
plantea como una forma exhaustiva que pretende agotar en lo posible, el tema
objeto de la investigacion, que en este caso es, la “Manipulacién de los menores
para la inimputabilidad del delito”, la cual se plasma con las propias palabras de
los sujetos informantes.

Constara de catorce preguntas dirigidas a cada uno de los sujetos a
quienes se les administrara. Las primeras tres pretende explorar el lugar de
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residencia asi como también la configuracion del grupo familiar; la pregunta
numero cuatro explora el nivel educativo de los sujetos, las preguntas cinco, seis y
siete pretende averiguar si en el lugar de residencia de los menores se encuentra
presencia de personas gue realizan hechos delictivos y si ellos como parte de esa
comunidad los han observado. Las preguntas ocho, nueve, diez, busca conocer si
el sujeto de la investigacion ha cometido un delito, de la once a la trece pretende
explorar la conciencia o no en la comision del hecho delictivo mientras que la
pregunta numero catorce examina la percepcién de la comunidad respecto a los

menores infractores.

Entrevista a profundidad dirigida al profesional juridico del ISNA, Juez de
Menores y Agente Auxiliar del Fiscal General de la Republica de la Seccion de
Menores.

El objetivo de esta entrevista a profundidad es el de recopilar informacion
acerca del procedimiento que realizan las instituciones responsables en situacién
delictiva cuando involucra a un menor de edad; la cual consta de diez preguntas
que exploran los criterios para distinguir la autoria directa de la mediata, la
comprobaciéon del mismo, la motivacién de los menores, los limites de un menor
inimputable y un delincuente juvenil, el impacto que ejerce esta comision del delito
en la comunidad, etc.

Es de hacer notar que esta entrevista a profundidad también se le
administrara al profesional en psicologia de los juzgados de menores, cuya
finalidad es el conocimiento acerca del procedimiento que realiza la Corte
Suprema de Justicia a través de los Juzgados de Menores, en situacion delictiva
cuando involucra a un menor de edad.

3.1.3.2 Observacion no participante

Consiste en la elaboracion de una hoja de cotejo la cual registrara lo
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observado, asi como también la perspectiva que se utiliza en la misma para
codificarla y evaluarla. Dicha informaciébn formara parte del analisis e

interpretacion realizado para dar una posible respuesta al fenémeno a estudiar.

3.1.3.3 Triangulacién.

La triangulacion pretende analizar los resultados obtenidos en las
entrevistas a profundidad, asi como también lo observado y registrado en las hojas
de cotejo en contraste con conceptos, definiciones y experiencias enunciadas por
los especialistas del derecho, plasmadas en las leyes, codigos, tratados etc.

3.1.3.4 Procedimiento metodoldgico.

La primera actividad a realizar dentro del procedimiento metodolégico es la
realizacion de una primera aproximacién a los sujetos informantes, tales como
jueces, fiscales, procurador, delincuentes juveniles, reos, con el objetivo de
establecer un clima armonioso y amigable para la obtencién de la informacién, a
través de la entrevista a profundidad y los otros instrumentos de recoleccién de
informacion.

Posteriormente se realizara un sistema de registro diario, el cual contendra
observaciones, valoraciones, juicios y situacién irregulares que contribuiran a la

realizacion del apartado de analisis e interpretacion de la informacion.

La triangulacion proporciona un enfoque objetivo y racional de los hallazgos
para desvincular cualquier intersubjetividad surgida en el proceso de la
investigacién, ademas contendra el fundamento conceptual, o sea lo expresado
por los expertos en sus definiciones y enunciados planteados en el marco teorico y
las interpretaciones que posee el investigador.
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CAPITULO IV
ANALISIS, TRANSCRIPCION E
INTERPRETACION DE LA INFORMACION



4.1 Recopilacion e interpretacion de datos de los menores

Los procesos de industrializacion, urbanizacibn y su consecuente
marginacion incluyen valores y normas predominantes dentro de un proyecto de
modernidad que guia no solo la socializacién de los jovenes sino las formas de

regulacion y de resolucion social de conflictos.

En la sociedad actual, como en muchas otras, el predominio de las
relaciones sociales de produccion capitalistas, ha limitado a los jovenes de las
zonas urbano-marginales en la produccion social de su existencia, ya que al igual
gue todo ser humano, necesitan producir y reproducirse como sujeto, pero para
ello requieren de condiciones materiales de existencias dignas y de los minimos

satisfactores que la propia sociedad les impone.

Es la forma desigual en que se materializan estas relaciones sociales lo que
ha imposibilitado el logro de estos minimos satisfactores de alimentacion,
educacion, vestido, vivienda, cultura y recreacion. Los Derechos Humanos,
espacios de la dignidad del ser humano, no han tenido plena vigencia en la
regulacion de las conductas juveniles en el espacio social urbano, a pesar de que
los jévenes también deben construirse como sujetos de derechos, por lo que se
hace necesario revisar las formas juridico constitucionales que los han

fundamentado en el nivel tedrico y constatarlos en su aplicacion sociolégica.

Las restricciones traducidas en su vida cotidiana como limitaciones reales
para hacer valer sus derechos y cumplir con las obligaciones impuestas, como
inseguridad y arbitrariedad en la funcion correlativa del Estado como administrador

y protector de las libertades sociales.

Los Derechos Humanos defienden la dignidad del individuo frente a la

sociedad en general y frente al Estado en particular, la constitucién social de los
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Derechos Humanos de los jovenes debe tomar en cuenta sus exigencias
histéricas y el contexto social que les da materialidad a sus necesidades reales,
para que cuando se les otorguen determinados derechos y se les impongan
multiples obligaciones también se les proporcionen los medios legales para
cumplirlas y no se les incluya en espacios de exclusion. Es decir que, debe
hacerse coincidir la realidad socio-cultural con la aplicabilidad de sus derechos en

la sociedad.

El desarrollo potencial de menores en situacion de riesgo legal, psicoldgico
y social ha llevado a que la conducta de éstos sea motivo de ser investigada, para
reconocer las consecuencias legales producidas en la vida de estos jovenes y el
tratamiento que la legislacion salvadorefa le da. esta situacion juridica, es hoy dia
uno de los problemas mas complejos que la sociedad moderna enfrenta debido a
gue la mayoria de estos muchachos se convertiran en abusadores de sustancias
qguimicas y, con frecuencia, se veran envueltos en actividades criminales, siendo
manipulados por los adultos “responsables” de ellos, incluyendo hasta sus

progenitores.

Muchas veces se sefiala que los problemas relacionados con los jévenes y
los menores tienen que ver principalmente con la necesidad de sobrevivir
materialmente frente a la creciente pobreza y miseria que afecta a paises
subdesarrollados como El Salvador, afirmaciéon que es sustentada por varios
trabajos de investigacion, en los cuales, mediante la aplicacién de diferentes
técnicas o metodologias de analisis se llega a los resultados que confirman esta

posicion.

El proposito del presente capitulo es considerar la posicion del menor, del
juez de menores, del agente representante del Fiscal de la Republica, en materia
de menores y el delegado juridico del Instituto Salvadorefio para la Nifiez y la

adolescencia ISNA, para lo cual se han administrado Entrevistas a profundidad a

69



otros actores tales como a una psicologa de los Juzgados de Menores y
profesionales en derecho que en su practica juridica han ventilado casos en donde

se involucran a menores infringiendo la ley.

Con esta finalidad este capitulo se ha estructurado en tres partes, para
describir de mejor manera los resultados obtenidos en cada una de las entrevistas
y la discusion de resultados, asi también se incluye el andlisis e interpretacion de
las mismas.: La primera corresponde a las entrevistas administradas a menores, la
segunda parte entrevistas al juez de menores y por ultimo, al agente auxiliar del
Fiscal General y Delegado del Instituto Salvadorefio de la Nifiez y Adolescencia,
ISNA.

Las primeras cuatro preguntas dirigidas a los menores, se encuentran
orientadas al conocimiento del lugar donde vive, si proviene de familias
disfuncionales o integradas, el nivel de estudio que poseen, el clima social en
donde se desenvuelve, para lo cual se constaté que todos los menores, viven en
la zona urbana-marginal de la ciudad; que cuando ellos refieren que viven con su
familia, se refieren nada mas a su madre y hermanos, no asi a su padre, ya que

éste se encuentra ausente en casi todos los casos de los menores entrevistados.

Dando como consecuencia que los mismos carecen de una figura de
autoridad masculina que les ayude a ir formando su personalidad, y como los
mandatos sociales y genéricos dictan que los hombres son los que tienen el poder
en una familia, aunque exista la madre, estos jovenes se sienten en libertad de
poseer conductas autoritarias e independientes al interior de sus familias, no
respetando las normas y valores que la sociedad dicta y que probablemente en su
familia se establecen. Ademas todos los menores entrevistados no se encuentran
estudiando llegando solamente tres de ellos al noveno grado, aduciendo que la

escuela no era un lugar que les agradaba debido a que “para que estudiaban si ni
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trabajo iban a conseguir”.

El proyecto histérico politico vigente en la sociedad, parte de un modelo
ético y racional que instaura formas de vida institucionales en el espacio urbano,
tomando como eje principal al Derecho, que es el lugar donde se funden la razén,
la naturaleza y la moralidad, fundamentos de la actividad individual ciudadana, que
es careciente en los jévenes entrevistados y la estructuracion de las formas de
vida social en los jévenes, es atravesada por cada uno de los niveles del ser

social, colectivo y estatal que les define un proyecto de vida institucional y politica.

En la actualidad el eje de definicion de sus formas de vida ha girado en
torno a la institucionalizacién de lineamientos que parten de una teoria general de
la criminalidad, que considera al pobre y al delincuente como carente de
moralidad, que es la concepciéon que dichos jovenes tienen como su auto
percepcion, con falta de razon por su naturaleza imperfecta y por tanto, con la
posibilidad de asumir conductas desviadas sin ubicarlos dentro de un contexto

mas amplio, como el de las relaciones sociales y econdémicas.

Las formas de regulacion de la vida social también incluyen a la disciplina
social para distribuir a los individuos en espacios de normalizacion que perfilan un
orden protegiendo a la sociedad de los espacios del peligro y del delito a través
del discurso de la seguridad, perfeccionando las instituciones para superar las
desigualdades sociales, tal regulacion se traduce en la vida cotidiana de los

jovenes al integrarlos a instituciones que disciplinen sus conductas.

Las estrategias de integracion responden también a relaciones de
dominacion que condicionan las conductas juveniles, configuran ética y
estéticamente los espacios y tiempos del sistema social a través de plasmar su
ideologia en la normatividad, sistematiza las conductas permitidas y las

prohibidas, producen y reproducen en los espacios sociales, ocupados por los
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jovenes con efectos reales que desactiven sus comportamientos criminales.

Las formas de control social y juridico, utilizadas para mantener la
seguridad social y estatal y para regular los espacios de libertad de los jovenes de
las zonas urbano-marginadas han dado lugar a programas de moralizacion y
control para contener la marginacion y los tugurios, ya que las manifestaciones y
las resistencias que expresan por el deterioro en sus niveles de educacion,
cultura, trabajo y recreacion, requieren de recursos institucionales, administrativos

y jurisdiccionales que controlen los procesos que determinan su socializacion.

Los programas asistenciales toman forma e instituciones locales o
regionales e implementan estrategias de control y exclusion y de coaccion
disciplinaria para lograr la cohesion del cuerpo social. Este tipo de programas
tratan de justificar su intervencién en la regulacion de conductas juveniles como
actos justos, pero confunden la tutela de Derechos Humanos con las necesidades
de legitimacion, encuentran su razoén utilitaria en la benevolencia, en la carestia

social.

Las siguientes preguntas 5, 6 y 7 se orientan al conocimiento del ambiente
social en el que estos menores se desenvuelven, tales como el barrio, o la colonia
donde viven o donde permanecen, en donde solamente los menores 6 y 7
respondieron que ellos habian visto delincuentes y a personas cometiendo un
delito, pero al repreguntarles en la siguiente ocasion que se tuvo de entrevistarlos
siete de los ocho dijeron que habian observado la ejecucién de por lo menos un
delito en su colonia o barrio y gue conocian a las personas que lo cometian, pero
gue no decian nada por temor a que tanto a ellos como a su familia les pasara lo
mismo, los delitos que habian observado fueron: robo con arma blanca, y robo con
armas de fuego, homicidios, extorsiones, posesion ilicita de estupefacientes, entre
otros.

La pregunta numero ocho pretendia conocer si el menor respondia

afirmativa o negativamente a si habia cometido un delito, para lo cual solamente
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tres de los siete entrevistados respondieron afirmativamente, los cinco restantes, a
pesar de estar detenido en flagrancia aducian no haber cometido ningun delito, en
la primera entrevista, pero en el segundo dia ellos respondieron que estaban
detenidos por los siguientes delitos: la menor numero 1 por extorsion y
agrupaciones ilicitas, la dos por encubrimiento de homicidio, tres por hurto, cuatro
por hurto, cinco por encubrimiento de homicidio, seis por encubrimiento de
homicidio, siete por homicidio agravado.

Cabe mencionar que entre los menores se utiliza mucho la frase “yo
pasando iba, yo estaba parado y cerca del lugar de los hechos, yo no sabia que el
“vato” habia hecho eso”, etc., En la constitucién de la republica en el capitulo Il
denominado Derechos sociales. El Art. 35 indica que “El Estado protegera la salud
fisica mental y moral de los menores y garantizard el derecho de estos a la
educaciéon y a la asistencia.... La conducta antisocial de los menores que

constituya delito o falta estara sujeta a un régimen juridico especial”.

La idea que priva en esta materia es que los menores son inimputables; la
edad la fija la Ley Penal Juvenil, para los de menos de dieciocho afios en estado
de abandono o riesgo, y de menos de dieciséis afios, para los de conducta
irregular que hubieren cometido infracciones considerada como delitos o faltas por
la legislacion penal. Estos ultimos son sujetos del derecho penal de menores en El

Salvador.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, regula la edad en
dieciocho afios: Art. 1 inciso segundo., Art. 4 inciso cuarto. MAS La Convencién de
las Naciones Sobre los Derechos del Nifio, Art. 1 y Art. 37 literal a) también se
pronuncia por los dieciocho afos. Las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la Justicia de menores (Reglas de Beijing), en la regla
segunda y su comentario hace referencia al menor, nifilo o joven, castigado por

delito en forma diferente a un adulto.
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Las respuestas a la pregunta ¢Por qué cometid ese delito? Tres de los
entrevistados decian: “yo no he hecho nada, a mi me engafaron, yo no sabia
nada de eso, los cinco restantes, respondieron “por necesidad, me dijeron que me
iban a dar cien dolares, si lo hacia” dos “por joder, entre unos cheros queriamos
ver quien tiene mas huevos” uno, “a mi me enganaron unos cheros” uno, “si solo
fueron unos churros”. Cabe mencionar que este menor durante el transcurso de la
investigacion fue liberado ya que el hecho cometido constituye falta y no delito,

ademas por el poco valor del bien el duefio de la venta no lo denuncid.

Esta conducta de evasion de responsabilidad por los delitos cometidos
puede darse debido a que en primera instancia, los y las jovenes se encuentran
muy influenciados por el grupo social al que pertenecen, el cual los y las obliga a
tener una conducta antisocial como premisa para pertenecer a ese grupo en
particular, ademas estas son manifestaciones de la coaccion, coercion y
remuneracion que en algunos casos estos grupos jerarquicos de poder utilizan con
los menores para luego encauzarlos como instrumentos de ejecucion de delitos en
busqueda de la impunidad, dada la eximente de responsabilidad penal que
acompafia a los menores. Esto da respuesta a uno de los objetivos especificos de
la investigacion que es: descubrir si existe coaccién, coercién o remuneracion y
reconocimiento como medio de convencimiento para la ejecucién del hecho

punible.

Asi mismo dichos grupos inculcan en los menores el sentir que ellos son
fuertes en tanto se responsabilizan de lo que hacen siendo una forma de
remuneracion moral. Al ensefarles que las penas para los menores como ellos
son mas leves y ademas tienen mas oportunidades de readquirir su libertad por
buena conducta lo que refuerza la actitud de estos sujetos al encubrir a la
verdadera persona gue les manipulé para cometer el delito, en los casos en que

no han sido engafiados sino remunerados por su accionar.
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Es necesario enfatizar en las caracteristicas especiales del principio de
culpabilidad de los menores. Segun la Constitucion de la Republica el menor no
necesita defensor, ni que se le presuma inocente. El Estado lo “protege” y por eso
no admite la defensa ni se presume inocente, y consecuentemente no se le debe
informar de sus derechos Art. 12, aunque en el caso de los menores entrevistados
a todos se les dio un tratamiento como al de un adulto. Siendo este el de
esposarlos y decirles el motivo de su detencién en algunos casos

La Constitucién es clara al establecer el principio de culpabilidad en esa
misma disposicion... “toda persona a quien se le impute un delito se presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad” sin embargo al final del articulo 13
autoriza que 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 dafosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgos

inminentes para la sociedad o para los individuos.

Para los mayores, la Constitucidén sefiala la tendencia de culpabilidad por el
acto; para menores, en cambio, se tiende hacia la culpabilidad del autor, lo que
vuelve compleja una investigacion criminal con los menores que han actuado bajo
la influencia de otra persona, porque ademas de estar protegidos por el Estado
también es dificil en la mayoria de los casos identificar al autor real del hecho, lo

gue deja a los menores como Unicos imputados.

En ese sentido, la Convencién del Nifio se pronuncia por la culpabilidad del
hecho Art. 40, y la Convencion americana también lo hace en el articulo 8. E igual
situacion se encuentra en las Reglas de Beijing 2 y 5 en sus comentarios, pero en
El Salvador esta situacion ha sido mejorada en la Ley Penal Juvenil en donde se
declara que los menores tendran un proceso justo, fundamentado sobre las bases

de la responsabilidad por el acto; la presuncion de inocencia y al derecho de
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defensa desde el inicio de la investigacion, (Art 5 literal c).

Respecto al principio que regula la detencién, el menor puede ser detenido
y de hecho lo es por un adulto, como se observé en el caso del menor que hurtd
los churros, quien fue puesto a la orden de las autoridades por el duefio de la
tienda, en donde se muestra que cualquier “mayor” sin orden de autoridad segun
el articulo 13 de la Constitucion de la Republica, aunque debe ser puesto
inmediatamente a la orden del Juzgado de Menores, caso contrario constituiria
una privacion de libertad por parte del mencionado captor; esto comprende tanto a
la flagrancia como a las llamadas “ordenes de localizacion” como se ha dado en

llamar a las ordenes de detencidn que giran los jueces de menores.

Para el menor no existe término o plazo constitucional que regule su
detencién administrativa o judicial para inquirir, eso es para los delincuentes
mayores de edad Art. 13 Cn., sin embargo la teoria de la peligrosidad disefiada
para mayores, sobre todo para aquellos sujetos temibles que demuestran
proclividad al delito, le es aplicada subrepticiamente a los menores por medio del
dispositivo amplificador de la “situacion de peligro” o de aquella conducta de los
nifos que no es delito pero que segun la Ley Penal Juvenil “constituye peligro para

la sociedad”

Las reglas de Beijing indican que la prisién se aplicard como ultimo recurso
regla 13, igualmente el Art. 1 y 2 de las Reglas de los menores privados de
libertad. La Ley Penal Juvenil garantiza al menor a no ser privado de su libertad
ilegal o arbitrariamente; a no ser recluido en lugares o centros de detencion para
adultos; a ser informado del motivo de su detencidn, a solicitar la presencia de sus
padres, tutores o personas responsables de él ante la Ley, en todo el
procedimiento; y a no ser ingresado institucionalmente, sino por orden escrita del
juez competente Art. 5 literales a), i), I).

Ademas cuando el menor sea privado de su libertad en flagrancia, debera

ser conducido inmediatamente ante la Fiscalia General de la Republica, quien
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debera de inmediato abrir la investigacion y ponerlo a disposicion del Juez
competente, con las garantias y precauciones necesarias, respetando su
integridad fisica y moral, so pena de incurrir en responsabilidad, Art 6 Ley Penal

Juvenil.

La regla general en materia de detencion, en la Ley Penal juvenil consiste
en que el menor Unicamente podra ser privado de su libertad cuando fuere
sorprendido en flagrancia o por orden escrita del Juez. El primer caso al que se ha
hecho referencia anteriormente. El segundo caso solamente podra darse por
infraccion gravisima y con suficiente prueba de la participacion del menor Arts. 8 'y
15 de Ley Penal Juvenil.

Segun la muestra observada estas garantias han sido resguardadas en los
dos casos siendo el del menor que hurtaba los churros y el del menor a quien se le
imputa el homicidio agravado. Aunque no hay que perder de vista que en estos
casos el ejecutor es el menor bajo la probabilidad de haber actuado bajo la figura

de la autoria mediata.

Por consiguiente en la pregunta numero diez que explora la motivacién para
cometer un delito, las primeras dos menores no contestaron, mostrando
verglenza durante la entrevista, el tercero dijo que él no habia hecho nada si no
que “fue engafnado por unos cheros” el nUmero cuatro respondié “si solo fueron
unos churros” minimizando importancia a la conducta delictiva mostrada por la
cuantia de lo robado, los siguientes dos contestaron que por necesidad,
mostrando que si existia una persona la cual les proporcionaba dinero para el

encubrimiento y/o ejecucion del delito.

Llama mucho la atencion la respuesta del menor numero seis, que
responde “por joder”, exteriorizando de esa manera que es independiente y que a
él nadie le da érdenes, pero en el transcurso de las siguientes conversaciones no

tomando como base el delito por el cual habia sido recluido, que fue
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encubrimiento, si no otros delitos que el mismo manifesté haber cometido tal como
robo; se percibe que éste menor estaba bajo cierta influencia, que lo empujaba a
adjudicarse la ejecucion del hecho, apuntando de forma indiscreta la posicién

opuesta a la que se encontraba.

Es aqui donde se aprecia la figura de la autoria mediata con sus
caracteristicas fundamentales antes mencionadas ya que en posteriores
conversaciones con el menor se descubre que actuaba en asociacion con un
grupo de delincuentes de su colonia. Siendo éste testigo de mudltiples delitos,
motivo por el cual se encuentra recluido. Extrapolando la figura del “Hombre tras el
Hombre”, se evidencia que en este sujeto se cumplen las dos premisas mas

importantes de la presente investigacion:

La primera es el momento en que este menor es remunerado al igual que
los otros menores cinco y siete como medio para doblegar su voluntad,
manifestandose de este modo la motivaciébn extrinseca real por parte de los
sujetos inductores lo que contesta la interrogante planteada en los objetivos
generales acerca de cudl es la motivacién real de los sujetos inimputables que los
lleva a cometer los hechos delictivos. Luego es coercionado para adjudicarse la
comisién de éstos y asi facilitar la impunidad a los demas sujetos beneficiados de
su actuar.

La segunda es que segun la Ley Penal Juvenil el proceso se ventilara de la
forma establecida para un autor directo y material del delito, tomando en cuenta el
contexto dentro del cual este sujeto ha actuado, es decir la influencia a la que ha
sido sometido para cometerlo, aun careciendo las instituciones vinculadas de
pardmetros efectivos y definidos para tratar este fendmeno de forma mas directa,
como lo manifestaron los representantes de el Instituto Salvadorefio para la Nifiez
y la Adolescencia, la Agente auxiliar del Fiscal General de la Republica de la
seccion de menores de la Fiscalia General de la Republica, una miembro del

Equipo Multidisciplinario del Juzgado Primero de Menores y el Juez especializado
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en menores de la jurisdiccion de la libertad.

A su vez explican que segun el principio de la legalidad de la pena y el
principio de la legalidad del proceso, al menor no se le imponen penas. Nada més
se le priva de libertad de acuerdo al Art. 14 de la Constitucion y 15 de la ley penal
juvenil: en donde aunque parece contradictorio con la doctrina garantista de los
menores que se ha mencionado, esta de acuerdo a los lineamientos de la Ley
Penal Juvenil Art. 15 por medio de las “medidas de internamiento”. En donde se
pronuncia a su vez la Convencion del Nifio en el Art. 40 y la Regla 11y 12 de las

Reglas de Beijing.

La Ley Penal Juvenil en términos generales indica que toda medida que se
imponga al menor tendra como fin primordial su educacion; asi como a no ser
declarado autor o participe de una infraccién no prevista en la ley penal (atipicidad)
(Art. 4 Ley Penal Juvenil y Art. 1 codigo penal); lo mismo a no ser ingresado
institucionalmente sino por orden escrita del Juez competente Art. 14 Cn. Asi
mismo se manifiesta que de entre las medidas a que puede ser sometido el menor
se halla la de internamiento, (. Art 15 y 8 Ley Penal Juvenil) que constituye una
privacion de libertad, ordenada excepcionalmente por el juez segun sea la
gravedad y las circunstancias del hecho.

La duracion de la medida no podra exceder de tres afios prolongada
recientemente hasta cinco, la cual sera revisada cada seis meses, con el objeto de
modificarla, revocarla o sustituirla, con la posibilidad de la reinsercion del menor a

su familia 0 a la comunidad segun la Ley Penal Juvenil Art 17 Ley Penal Juvenil.

Asi mismo el proceso o tramite de menores sefiala una amplitud
discrecional del juez. Art. 15 Cn. El Juez resuelve debiendo atender sobre todo a
la naturaleza del acto ejecutado y a la observacion del menor en sus aspectos

social, médico, psicoldgico, psiquiatrico y pedagoégico, a fin de establecer sus
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condiciones fisicas, mentales, su instruccion y educacion y el estado de abandono
fisico y moral, para fijar en cada caso las medidas adecuadas para su enmienda y

adaptacion, generalmente el juez ve la personalidad del menor.

Este principio esta en el Art. 40 de la Convencion del Nifio, en la convencion
americana: Art. 8, y Art. 17 de las Reglas para Menores Privados de Libertad. Lo

que parece.

En las primeras entrevistas mas de la mitad de los entrevistados
respondieron a la pregunta ¢ Como te sentiste cuando el sujeto te dijo que hicieras
eso? Manifestaron sentirse atemorizados por lo que iba a pasar ahora, bajando la
cabeza y no sosteniendo la mirada al entrevistador, conducta que refleja
verglienza y pena por lo realizado. El resto respondié que nadie les dijo que
hicieran nada, que a ellos nadie les dice que hacer.

Este tipo de respuestas refleja temor por parte de los menores a las
consecuencias, si actian de forma diferente a la esperada por el grupo al que
pertenecen, asi como también sentimientos de autosuficiencia, de madurez e
independencia y autonomia que es el resultado de la constante remuneracion por
su actuar. Lo expuesto anteriormente, no son caracteristicas normales mostradas
por adolescentes, ya que debido a su corta edad no prevén las consecuencias de
la conducta delictiva. Por otro lado muestran una interaccién repetitiva y discursiva
hasta cierto punto evasiva que denota la influencia externa a la que pudo haber
sido expuesto. Respondiendo a la interrogante planteada en uno de los objetivos
generales de la investigacion el cual busca detectar los efectos psicolégicos de la

coercion y coaccion en los menores.

A la pregunta ¢Como te sentis ahora? Tres de los siete entrevistados
respondieron “mal y con miedo”, los siguientes tres dijeron que preocupados, en
donde una de ellos dijo.... “preocupada porque estoy presa por gusto”.... Uno dijo

afligido, otro dijo “mal y afligido” y el ultimo expreso estar preocupado, mostrando
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asi la ignorancia que tenian de las consecuencias de sus actos. Esto deja al
descubierto hasta donde llega su enajenacion mental dada su edad, puesto que se
inclinan a la remuneracion o estimulo sin pensar en las consecuencias posteriores
a sus actos lo que contesta otra interrogante planteada en la investigacion dando a
conocer hasta qué punto se define la enajenacion biolégica del menor en contraste

con la coercion ejercida por otro sujeto.

La dltima pregunta explora la percepcién que ellos creen que tiene la
sociedad de la conducta mostrada, para lo cual el menor nimero 3y cuatro dijeron
“....que soy ladron...” que soy delincuente... que soy un gran delincuente y que

soy malo”.

Durante la comisién de los actos delictivos esta es precisamente la
percepcion que ellos deseaban transmitir a la comunidad, que en su mayoria no
les denuncia por pensar que no se pueden encarcelar debido a su edad aunque el
temor es el mismo al que si fuera un adulto constituyéndose éste el impacto que
tiene en la comunidad y respondiendo a la premisa planteada en las preguntas de
investigacion acerca del impacto que los delitos cometidos bajo esta modalidad

tiene en la comunidad.

Ahora, ante la persona que les indujo o utiliz6 para que cometieran los
delitos, es diametralmente opuesto ya que para estos sujetos representa un medio
gue no solo les permite beneficiarse del hecho realizado, sino que les facilita la
busqueda de la impunidad. pero actualmente encontrandose los menores en
procesos penales expresan sentirse afligidos y preocupados por su futuro, Sin
embargo, la influencia es tal, que prefieren adjudicarse la comision de los hechos
para no perder el estatus adquirido en su grupo, lo que deja la inquietud del tipo de
influencia, puede ser una manifestacion de coaccion, coercion o remuneracion. Y
de ser una de éstas hasta qué grado ha sido utilizada para lograr lo efectos

apreciados durante las entrevistas.
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4.2 Andlisis e interpretacion de las entrevistas al juez

especializado en menores

Debido a la discrecionalidad en el manejo de los procedimientos con
menores involucrados en delitos, muchos de los jueces especializados en
menores se rehdsan a proporcionar informacion acerca de los casos ventilados en
sus respectivos juzgados, lo anterior se debe a lo delicado de su actividad. En esta
investigacion se buscaron otras formas de acceso a esta informacion dando como
resultado la presente entrevista con un Juez especializado en menores, del

Departamento de La Libertad.

Ante la pregunta ¢Hasta qué punto se define la enajenacién biolégica del
menor en contraste con la coercion ejercida por otro sujeto, para la comision de un
hecho punible? que pretende indagar sobre la culpabilidad de los menores como
la primer categoria de analisis de la investigacion y la capacidad de ésta institucion
para identificar el grado de conocimiento del hecho punible, y la voluntad para
cometerlo, asi como el dominio final del hecho al momento de procesar los casos
de delitos cometidos bajo la modalidad de la autoria mediata, para poder anular la
eximente de responsabilidad penal del menor lo que lo dejaria en una posicién
donde se puede procesar como autor material y real: El juez expresé ...".... para
poder determinar la autoria en cada uno de los casos, l6gicamente tiene que
aportarse pruebas... la Ley Penal establece dentro de la autoria... el autor
mediato , inmediato y la complicidad; en cualquier caso en que la Fiscalia tenga
gue requerir y acusar por cualquiera de estas formas de participacion, tiene que

presentarse pruebas para determinarse si es autor mediato, si es directo......

Lo anteriormente expuesto muestra la posicion mas légica de todo juez
puesto que la misma ley expresa que lo que éste dicte debe de ser en base a la
ley y la jurisprudencia aplicando la sana critica. Al hablar de la sana critica como
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tal, siendo que consiste en las reglas de la légica, a las maximas de la experiencia
y los conocimientos psicologicos y cientificos, puesto que la motivacion de la
sentencia implica un procedimiento de exteriorizacion del razonamiento sobre la
eficacia o fuerza probatoria acreditada a cada elemento probatorio y su incidencia

en los hechos probados.

Es de hacer notar que ninguno de los jueces aplica este criterio fuera de
las pruebas presentadas por la institucién acusadora, en la mayoria de los casos
como lo expreso el entrevistado “por temor a la controversia” dejando ver que,
indagar acerca del trasfondo de la comision de delitos y la autoria real y material
de los mismos deja dos fendmenos descubiertos que vuelven al proceso largo,
tedioso y peligroso por un lado. Por otro lado al indagar cada vez mas cuando se
sospecha que un delito ha sido cometido bajo esta modalidad provoca muchas
veces una conmocion social cuando la comunidad comenta de la poca efectividad
para administrar la justicia, o en algunos casos mas extremos acusan de proteger

a los delincuentes, lo que pone en peligro su cargo.

Por consiguiente la mayoria de los jueces opta por no indagar mas alla de las
pruebas presentadas por Fiscalia, que en la mayoria de los casos, si no es el
menor quien afirma haber sido influenciado, engafiado o manipulado, tampoco

indaga en estos casos.

También hay que hacer mencién del estrecho parametro que la misma
legislacion salvadoreiia da a los Jueces que intentan indagar mas profundamente
en este tipo de delitos, ya que investigar sobre el trasfondo de de los mismos fuera
de las pruebas presentadas durante el respectivo juicio resulta en una violacion a
las garantias constitucionales de imparcialidad, puesto que convertiria al juez en lo
gue la doctrina denomina “juez y parte” lo que dificulta aun mas la busqueda del

autor real y material en estos casos.
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Respecto a cuales son los criterios que utilizan los juzgados para distinguir la
autoria directa de la autoria mediata para sustentar la categoria de investigacion

sobre la culpabilidad el entrevistado respondio:

........ “El juez tiene que limitarse a las pruebas, que se le presentan porque
estamos en un sistema penal eminentemente acusatorio en donde la carga de las
pruebas le corresponde total y exclusivamente a la fiscalia , excepto en aquellos

casos en que la defensa afirma hechos y prueba lo que se afirma.... “

En lo antes manifestado se asevera nuevamente la tendencia de los jueces a
apegarse a la prueba vertida en el juicio siendo como el entrevistado afirma “ un
sistema eminentemente acusatorio” lo que limita la labor judicial en la busqueda
del verdadero autor real y material, pero que a su vez se convierte en un sistema
de escasas oportunidades de reeducacion de los menores al ser tratados como
delincuentes cuando la investigacion se orienta solamente al efecto, mas que a la

causa o trasfondo de los delitos cometidos bajo la referida modalidad.

Al existir un instrumento efectivo dentro de la legislacion que permita a los
jueces solicitar o indagar mas en la motivacién de los menores para delinquir, se
abririan oportunidades para los mismos de ejercitar otros derechos también
contenidos en la ley penal, tal como la mencionada excluyente de responsabilidad
penal y subsidiariamente una sustitucion de la pena al comprobarse que su
conocimiento y voluntad estaba en dependencia conexa con otro sujeto que Si
tiene completa capacidad de adjudicacion de la culpabilidad en un contexto

delincuencial.

Al indagar acerca del impacto de los delitos cometidos bajo esta modalidad en
la comunidad y para sustentar la segunda categoria de analisis en la investigacion,
el entrevistado hizo referencia a lo que ya habia mencionando anteriormente

respondiendo: ....” Cuando tiene connotacién social en primer lugar la comunidad
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ya esta cansada de todos los delitos no sélo de los cometidos por los menores
sino de la delincuencia en general. En primer lugar y en segundo lugar hay mucha
distorsion y desconocimiento de lo que es la ley su finalidad y la aplicacién de
ésta, de manera que ante la mala informacion de la sociedad se perciben como
inaceptable... Y esto no quiere decir que se deben aceptar los delitos sino que se
debe aceptar un procedimiento especial. Que dicho procedimiento ya esta
establecido en el Art. 35 de la Constitucion... que establece un procedimiento
especial para los menores y que realmente en vez de protegerlos lo que esta

haciendo es definitivamente culparlos......

Por lo expresado anteriormente el entrevistado hace referencia al
desconocimiento de una legislacion para los delincuentes juveniles, por parte de la
sociedad lo que en muchos de los casos provoca que estos no sean denunciados
al creer que los menores no pueden ser arrestados y mucho menos procesados, al
mencionar que “la sociedad ya esta cansada...” hace referencia a la cotidianidad
con la que la sociedad ve los delitos cometidos por menores como factor que

disminuye las denuncias y consecuentemente el control social del sistema penal.

Una efectiva difusion de la existencia y eficacia de un sistema penal para
menores desembocaria en una ola creciente de denuncias respecto de este tipo
de delitos que facilitaria el control sobre la investigacion de los delitos cometidos

bajo la modalidad de la autoria mediata.

Cuando se orienta la investigacion a la tercera categoria que se refiere a la
motivacion de los menores para cometer delitos para ahondar en la posibilidad
gue una porcion de los menores de edad pueden no ser influenciados
directamente bajo coercion o coaccion sino en algunos casos pueden ser también
remunerados monetaria y hasta sexualmente, en otros casos, sencillamente no
son impulsados bajo ninguna de las motivaciones sugeridas por la investigacion

sino mas bien su orientacion criminal ya esta implantada por diferentes medios lo
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gue conlleva a que el menor dirija su voluntad hacia la realizacion de un acto
delictual con completa conciencia y voluntad de delinquir lo que sugiere la

aplicacion simple del sistema penal juvenil en el sujeto.

Al formular la pregunta: ¢Qué motiva a los menores a cometer los hechos
delictivos? Se obtuvo la siguiente respuesta....” No la sino las porque son muchas
déjeme decirle que yo he convivido con ellos en los Centros Reeducativos por
ocho afios y por eso pienso como pienso, muchas veces es el hambre, los motiva
a robar y precisamente por la falta de padres y madres responsables o algo que le
dé cobija. La otra es que los padres muchas veces los mandan a pedir a la calle a
gue busquen la calle y terminan robando y l6gicamente que no vamos a pasar por
alto que lo que induce no solo a los menores sino que a los sujetos es la falta de
principios y valores dentro de nuestra sociedad eso se perdié hace mucho, si es

gue habian durante el conflicto y a raiz del conflicto “.......

Al analizar y profundizar en los puntos sefialados por el entrevistado como los
gue motivan a los jévenes y los medios que utilizan los sujetos imputables para
motivar, se hizo mencién a los mas comunes como lo son, la coercién que en una
relaciéon de jerarquia de poder un sujeto tiene sobre otro, la que puede ser legitima
0 no, pero lo suficientemente capaz de orientar la voluntad del agente pasivo hacia

la actividad y los resultados esperados por el agente activo.

También la coaccion en donde mediante la violencia fisica un sujeto quebranta
la voluntad de otro (para el caso un menor de edad) para obligarlo a actuar de una

manera sugerida o impuesta.

Finalmente. La remuneracion es uno de los elementos mas comunes y
efectivos para encauzar la voluntad de un menor hacia los propositos del sujeto
con completo conocimiento de los actos delictivos a realizarse y I6gicamente sus
consecuencias.

Un dato interesante recogido en el transcurso de la entrevista es el hecho que
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la motivacion sea cualquiera de las mencionadas proviene en muchos de los
casos segun lo expres6 el entrevistado, de los padres quienes estan
biolégicamente en una relacion jerarquica de poder, lo que les permite coercionar
y coaccionar a los menores quienes socialmente se ven en la obligacion de
obedecer muchas veces ignorantes que sus actos son antijuridicos y Iégicamente

de sus consecuencias.

Retomando el punto de la remuneracion, los menores pueden no solo ser
remunerados monetariamente, en algunos casos son remunerados con bienes
como comida, vestido etc. Favores, como proteccion, drogas alcohol, hasta
algunos casos mas extremos en donde los menores son adultizados y la

remuneracion puede ser sexual.

En los menores adultizados se torna dificil identificar al sujeto o sujetos que les
remuneran debido a que a lo largo del proceso de adultizacion los menores se
vuelven socidpatas quienes evocan la fuerza fisica incluso durante los procesos
penales por lo que en la mayoria de los casos no revelan haber sido influenciados
sino mas bien se enaltecen por sus actos ya que este es el modelo que estan

emulando.

En las siguientes dos preguntas se pretende conocer la situacion del menor
gue delinque en términos generales en la legislacion salvadorefia. ¢ Cual es el
limite que estipula la legislaciébn entre un menor inimputable y un delincuente
juvenil? ....” Hasta los diecisiete anos por que la ley lo dice a los dieciocho
cumplidos sos un delincuente juvenil pero el procedimiento se ventila como el de

un adulto.....”.
¢,Como y donde define la legislacion salvadorefia la situaciéon del menor

inimputable?.... En el Articulo 35 de la Constitucion de la Republica que establece

un procedimiento especial para los menores de dieciocho afios. También el
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procedimiento lo propone la Ley Penal Juvenil con la anotacion supletoria del
Caodigo Procesal Penal o aplicacion del Codigo Penal en forma supletoria pero si
hay una gran cantidad de normativas internacionales e incluso no referente al
procedimiento sino que establecen normas, reglas a observarse en los
procedimientos a aplicarle a los menores como son las Reglas de Beijing, o la

Convencion de los Derechos del nifio.

En lo expuesto se hace referencia a un muy bien marcado sistema penal
juvenil contenido en la legislacion salvadorefia que desde 1996, emite la Ley
Transitoria contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, cuyo articulo 22
establecia reglas para el juzgamiento de jévenes entre 14 y 18 afios que
desnaturalizaban el Régimen Juridico Especial contemplado tanto en la
Constitucion salvadorefia como en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La
mencionada ley es declarada inconstitucional por la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras instituciones, por la disposicién que juzga a
los jévenes con cierta severidad, pero el Debate reaparece en abril de 1999,
cuando el suceso de la fuga y la recaptura de un adolescente, quien
recientemente habia sido encontrado culpable de siete homicidios, se mostré el
momento propicio, no solo para debatir sobre la prohibicion de difundir imagenes
de jovenes en conflicto con la ley, sino ademas para cuestionarla (a la Ley del
Menor Infractor, posteriormente llamada Ley Penal Juvenil) como una ley blanda,

no acorde con el auge de la criminalidad en el pais.

A raiz del debate generado, entre mayo de 1999 y abril de 2000, se realizé un
proceso de consulta interinstitucional sobre reformas a la Ley del Menor Infractor,
por la Comision de la Familia, la Mujer y la Nifiez de la Asamblea Legislativa, el
cual recibié una buena cantidad de propuestas y produjo conclusiones sumamente
interesantes, que en lo esencial denotaron que los actores involucrados en la
implementacion del modelo que se sustenta en aquella ley estan en déficit. Para el

caso, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, después de un
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estudio pormenorizado de las condiciones de los Centros de Internamiento de
Menores Infractores, obtiene resultados que denotan la incapacidad estatal para
lograr los fines del internamiento, recurriendo a acciones represivas como la
agresion fisica, la coaccion sicoldgica, y hasta la tortura, para enmascarar esta

incapacidad.

A lo largo del proceso de creacion y perfeccionamiento del procedimiento penal
juvenil se dej6 de lado a aquellos menores quienes no tienen la tendencia criminal
necesaria para delinquir real y efectivamente, sino mas bien son impulsados por
factores exdgenos que encaminan su actuar mediante el quebrantamiento de la
voluntad. Sin embargo son procesados como autores reales y materiales con la

rigidez que propone la legislacion penal juvenil.

En las preguntas siguientes se pretende ahondar tanto en el limite segun la
legislacion entre un menor inimputable y un delincuente juvenil asi como la
distincion de del limite de la figura juridica de la inimputabilidad en la comisién de
delitos por parte de sujetos menores de edad cuya voluntad se encuentra

disminuida al momento de delinquir.

¢,Cuales son los criterios para medir el grado de libertad y conocimiento del
delito por parte del menor, que lo separe de la inimputabilidad legal? ....” La
mayoria de menores que se meten a esto ya tienen quebrada la voluntad la
mayoria aparte de éstos, hay casos muy pero muy pocos, diria yo en los que los
menores son sorprendidos por los adultos debido a su ignorancia a su falta de
madurez, ignorancia no en el sentido peyorativo si no que nosotros también somos
ignorantes en algunas cosas. Por eso como le digo son sorprendidos por la
ignorancia y por la falta de madurez....”

”

¢ Es el menor inimputable por el hecho de ser menor de edad?....” mira el

procedimiento es especial para los menores, la tipificacion de los hechos es
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exclusivamente del Cddigo Penal....” Entonces si se tratan como adultos. ....” Solo
la pena es distinta, por ejemplo la pena maxima era de siete afios mientras que
ahora, hace poco la subieron a catorce afios y acordate que esto va orientado a la
educacion de los menores, por que se pueden reeducar debido a su edad

¢,Como se comprueba que el menor no tiene control sobre el dominio del

hecho, como premisa fundamental para excluir la autoria mediata? Mira
lastimosamente vivimos bajo un sistema penal de causa y efecto, vos disparaste el
otro estd muerto, a vos te metemos preso sin ponernos a pensar en la influencia
bajo la que el hecho fue cometido o la preterintencion que consiste en la intencion
real de tus actos, por ejemplo si yo te empujo para asustarte en una piscina y
lastimosamente la piscina no tiene agua, el resultado es muerte pero mi intencién
final no era matarte, por ese lado dificilmente se puede definir cuando si la tienen
y no la tienen....”

¢,Cual es el limite que estipula la legislacién entre un menor inimputable y
un delincuente juvenil? ....” Hasta los diecisiete afios por que la ley lo dice a los
dieciocho cumplidos sos un delincuente juvenil pero el procedimiento se ventila

como el de un adulto.....

En términos generales segun las respuestas obtenidas en las preguntas
antes formuladas se busca esclarecer que tan agudo es el sistema penal
salvadorefio en relacion al proceso con los menores delincuentes o delincuentes
juveniles para ahondar en las causas fundamentales que llevan a los menores a
delinquir en un contexto en el que se presume que la tendencia criminal del ser
humano como lo plantea la criminologia no esta desarrollada en los menores de
modo tal que se puede presumir que hay otro tipo de factores exdégenos que los
orientan a delinquir, en algunos casos, mientras que en otros casos si hay un
conocimiento pleno del hecho delictivo y la voluntad para cometerlo, que es el
momento para aplicar el sistema penal de menores como estd actualmente

establecido en la ley. Pero de vuelta al primer caso la legislacion salvadorefia no
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tiene una estructura que permita a las instituciones vinculadas en un proceso
penal de menores, profundizar en la investigacion de los delitos cometidos bajo la
modalidad de la autoria mediata, en tanto la situacion de inculpabilidad no esta
siendo provocado por el ejecutor material del hecho punible sino que es inherente

a su condicion por su edad cronologica.

Por consiguiente el sistema penal juvenil salvadorefio necesita un
ordenamiento que cree los espacios en donde se pueda investigar el trasfondo o
la real intencién y el conocimiento de los menores de edad al momento de la
comisién de los hechos delictivos, para evitar los castigos o penas, las cuales
cada vez se vuelven méas severas, en aquellos sujetos quienes tuvieron o tienen
su voluntad orientada hacia una forma de actuar que no es propia de su edad y

mucho menos, acorde con su conocimiento para delinquir.

En la Constitucion, como materializacion del principio de Culpabilidad en el
Art. 12, segun el cual toda persona a quien se le impute un delito se presumira
inocente hasta que se compruebe su culpabilidad exige la demostracién de la
culpa del sujeto para que se le siga un proceso. El principio de Culpabilidad se
define por la doctrina como “obrar contra el derecho pudiendo hacerlo de otra
manera”, por ello, se afirma que culpabilidad aduce a la reprochabilidad. Es decir,
requiere que la pena se apliqgue solo al autor de un delito que haya podido
comprender la antijuridicidad de su comportamiento asi como que haya obrado
sabiendo que accién realiza, o haya infringido los deberes de cuidado que le

incumben.

Incide también en la individualizacion de las penas, estableciendo que la
gravedad de la culpabilidad determina el maximo de la gravedad posible de la
pena aplicable. Esta exigencia es reconocida en la actualidad cualquiera sea la
fundamentacion que se le siga en lo referente a los criterios de justificacion de la
pena.

Dicho de otra manera: el principio de culpabilidad excluye la posibilidad de
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determinar la pena solo, o fundamentalmente, por la peligrosidad del autor en este
caso los niflos adolescentes y jovenes; sino por las necesidades de defensa
social. Es decir, solo se es responsable si se es culpable, se es culpable por la
accion, no por lo que se es y al mismo tiempo sirve para dimensionar la pena en
forma proporcional a lo que se hizo. Al sujeto no se le reprocha como ha escogido

vivir, sino un acto concreto que es un injusto penal.

Entonces condenar a los menores como autores directos y reales en la
comision de delitos en estos casos resulta en una victimizacion de los mismos con
un impacto psicologico inmenso puesto que no solo han sido sujetos de un
estimulo que les engafid u obligé a delinquir sin considerar las consecuencias de
su actuar sino que ademas se le aplica una pena por un hecho delictivo el que el

sujeto sabe que no deberia estar siendo castigado.

Lo que desemboca en una sociopatia de los menores respecto al entorno
que los rodea al sentirse que tanto el nucleo por el que fue inicialmente
influenciado mas la sociedad y el sistema juridico le acusan de delincuente por

una serie de eventos que se encuentran fuera de su control.

De este modo se crea un efecto de rebote en tanto este nuevo socidpata
crece con esta mentalidad, esta propenso a repetir el escenario en otros menores,
lo que en lugar de disminuir la delincuencia de este tipo, la acelera, cualifica e
incrementa, siendo estos los principales efectos psicolégicos de la coercién y

coaccion en los menores.

El derecho penal basado en el principio de culpabilidad como el salvadorefio,
procura una aplicacion maximamente objetiva de la legislacion vigente, en el que
la racionalidad de la decisidbn estara condicionada por el mayor grado de
controlabilidad judicial que el criterio adoptado ofrezca. Por lo cual la posibilidad de

un juicio sobre la forma de vida anterior y posterior o las circunstancias previas a
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la ejecucion del hecho cometido es particularmente incierto y proporcionalmente
menos controlable con criterios objetivos, pero ademas por la razonabilidad y
legitimidad de un Estado de Derecho que exige el respeto a la dignidad humana
como lo manifiesta el Art. 4 de la Ley Penal Juvenil.

4.3 Analisis e interpretacion de las entrevistas administradas al

representante de la Fiscalia General de la Republica y al representante del

Instituto Salvadorefio de la nifiez y adolescencia.

El ideal de toda sociedad es aspirar que la comunidad desarrolle un grado
tal de concientizacion en sus asociados para que, cada uno de ellos en mayor o
menor grado se convierta en un agente de control social. Este ideal no puede
darse por que siempre presenta un desajuste entre el hombre y la sociedad. De
ahi que sea necesario la implantacion institucionalizada de medios de control
social, y social formal que tienen la caracteristica de ser coactivos y el control

social informal de caracter persuasivo.

El tipo de control formal ejercido institucionalmente y la mayoria de las
definiciones de institucion implican tanto un conjunto de normas de
comportamiento asi como el de un sistema de relaciones sociales a través del cual
se ponen en practica dichas normas como reguladoras del comportamiento
estandarizado del individuo en sociedad. El derecho es el instrumento mas
concreto, explicito y notorio del control social, pero en manera alguna representa
ser mas poderoso para lograr el control social total de los diversos

comportamientos de los individuos dentro de la sociedad.

Obviamente la legislacion derivada del Derecho Penal tiene que ser
proyectado hacia la sociedad mediante un modelo de institucionalizacion que
administre este control con equidad por consiguiente se reparte en las diferentes

instituciones que juegan con estos principios y aplican las leyes que forman parte
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del mencionado control social del derecho.

Para tener una mejor percepcion de las funciones de las otras instituciones
involucradas hay que tomar en cuenta que la funcion del acusador en este tipo de
delitos no debe limitarse a la extension objetiva de la palabra, si no que puede
contribuir a la administracion de justicia indagando mas alla del resultado del
hecho punible, apuntando al trasfondo de dichos resultados.

Siendo que, como ya se ha mencionado el Juez debe limitar su resolucién
en base a lo que de las pruebas se obtenga; lo que lleva a estudiar ahora cual es
la posicion de la Fiscalia General de la Republica en sus funciones establecidas
por la ley, y al Instituto Salvadorefio de la Nifiez y la Adolescencia en su funcion
constitucional de defensoria.

En concordancia con las preguntas de investigacion ¢Cuales son las
herramientas de prevencion contenidas en la Legislacion Salvadorefia e
internacional?, ¢Cuales son las instituciones encargadas de prevenir, regular y
controlar la figura de la manipulacién del menor en la comisién del delito? ¢ Como
y donde define la legislacion salvadorefia la situacion del menor? Relacionado con
el objetivo especifico de la presente investigacion que busca distinguir el limite de
la figura juridica de la inimputabilidad en la comision de delitos en el marco de los
sujetos con su voluntad disminuida y su intenciéon de cometer un ilicito, se hicieron

las siguientes preguntas a los representantes de cada una de las instituciones de

las que depende la carga de las pruebas.

A la pregunta ¢Hasta qué punto se define la enajenacion biolégica del
menor en contraste con la coercion ejercida por otro sujeto, para la comision de un
hecho punible? La representante de la Fiscalia General de la Republica respondié:
“...todas las personas pueden ser coaccionadas por otro sujeto para actuar en
contra de su voluntad en la comision de un hecho punible, y con mayor razon los

menores de edad en general, incrementandose su grado de vulnerabilidad cuando
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sufren alguna clase de patologias que les deja en mayor desventaja para superar
la coercidon que se ejerza sobre ellos....”

]

La respuesta del representante del ISNA fue: “...No hay estudios que
determinen la situacion biologica del menor pero los casos de coercidbn son
mayormente ejercidos por pandillas y los casos se ventilan como autoria
mediata...”. Ambas instituciones concuerdan en que la legislacion no contempla
ningun criterio que permita definir con certeza que el sujeto que comete un delito
fuera de su voluntad, efectivamente lo esta, la representante de la FGR afirmo que
“cualquier persona” puede ser coaccionada por otro sujeto para cometer un delito
explicando a la vez que ni siquiera para los adultos con completa capacidad de
culpa existe un medio que lo permita definir.

A la vez el representante del ISNA expresé que al no haber “estudios que
determinen la situacion biolégica del menor” en términos generales no existe una
base que proponga la creacion de instrumentos que faciliten la investigacion
acerca la situacion del menor en circunstancias de relaciones jerarquicas de poder
gue facilitan la coercion y/o de coaccién, como primer paso para encaminar la

voluntad del sujeto menor de edad hacia la comision del hecho punible.

En algunas legislaciones de Europa como Holanda, Alemania e Italia esta
figura esta contenida en su respectiva codificacién penal fuera de la legislacion
para menores, sino mas bien como una forma especial de la autoria mediata al
considerarse al menor como mero instrumento de ejecucion, tal si fuera un objeto
inanimado, como una bala o la esquirla de una bomba que es lo que
efectivamente causa la muerte o la lesion en otro sujeto o la ganzta o el gancho
que facilita el hurto. “No se castiga los objetos sino al sujeto que provoco el
resultado” asi como lo expresa Cramer schonke en su libro Strafgesetbuch

Kommentar*®, al expresar que no se castiga a una bala por un homicidio sino a

* SCHONKE/SCHRODER/ CRAMER, Strafgesetzbuch. Kommentar., 25e.edicién, Munich, 1997,
antes de 88 25, ,4 y sigts. p. 396.
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quien la dispar6 o en su defecto a quien provoca esta situacion, tal seria el caso
gue un menor dispare el arma en donde este también es considerado como parte
del arma segun la legislacion Penal Alemana, porque su voluntad no era ejecutar
el hecho punible, sino la voluntad es de quien le obligo a hacerlo, por consiguiente

guien provoca el resultado es éste ultimo.

En la actual legislacion como en la mayor parte de la region latinoamericana
en la teoria de la participacion criminal no hay estructuras légico-objetivas
existentes. No se puede “prohibir” al legislador que adopte un criterio de
equivalencia causal de la contribucién de los diversos concurrentes en un delito y,
juzgando “impracticable” la diferenciacién entre los diversos tipos de autoria y
complicidad (si se atiende a “las innumerables modalidades de los hechos dentro
de las cuales se encuentra la autoria mediata con menores”), renuncie a la
distincién entre los coparticipes, reconociendo sélo la posibilidad de disminuir la
pena, como funcién exclusivamente del juez, en casos en que la contribucion haya

sido de “minima importancia para la preparacion o ejecucion del delito”.

Tal disciplina legal se traduce en la admisién de tantos tipos delictivos
cuanto hayan sido los sujetos concurrentes*, que tienen en comin el mismo
acontecimiento material y se distinguen Unicamente por la actitud psiquica y

algunos aspectos exteriores de cada patrticipe.

En los casos de coautoria, segun la legislacion actual, es quien tiene el
dominio real sobre el hecho, quien es responsable, por considerarse que puede
evitar la ejecucién del mismo en cualquier momento, lo que para el caso, convierte
en culpables a los menores de edad que ejecuten delitos aunque no tengan la

verdadera intencion de ejecutarlos siempre que no se compruebe dicha coautoria

4 Esp. Caso de plurisubjetividad diferenciada: teoria que permite a los jueces hacer equivalencias

de participacion por lo puede eximir a un coautor de la pena debido a sus caracteristicas
psiquicas FERRAJOLI Luigi derecho y razén.Teoria del Garanismo Penal. Traduccion de
Perfecto Andres Ibafez. Editorial Trotta. Madrid. Espana. P 97 y 98.
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o la autoria mediata.

A la pregunta: ¢Qué criterios utiliza su institucion para distinguir la autoria
directa de la autoria mediata? Tomando en cuenta como se desglosa en la
pregunta anterior que no existen instrumentos legales mas que la mera tipicidad
de éstos en el codigo penal (Art. 34), la representante de la FGR respondio: “... la
FGR no utiliza ninguna clase de criterios, porque ésta es una actividad meramente

jurisdiccional.... Debemos limitarnos a los criterios preestablecidos en la ley....... .

El representante del ISNA respondié: “...El ISNA no tiene ningun criterio para
distinguir entre la autoria directa y la autoria mediata los casos se ventilan como

autores directos....”

Ante la inexistencia de instrumentos y la imposibilidad de utilizar criterios no
establecidos en la ley ambas instituciones optan por ventilar los casos en donde
participan menores de edad como medios para la comision de los delitos como
autores directos, mientras estos no confiesen haber sido manipulados por otro

sujeto.

Al aplicarse el criterio de la autoria directa en los casos de la autoria
mediata con menores de edad, se esta ubicando al menor en una situacién de
victimizacion, pues no solo tuvo que lidiar con la ejecucion forzosa de un acto que
no queria cometer (en los casos de coaccion y/o coercidén) sino también es
sometido a las consecuencias del mismo acto como si hubiese tenido en
conocimiento y la voluntad para cometerlo (dolo) entonces en lugar de reformar y
reeducar al criminal, se esta criminalizando al sujeto quien por su edad no tiene

bien desarrollada su criminalidad potencial.
El derecho penal de culpabilidad como ya se ha mencionado antes
pretende que la responsabilidad penal esté directamente relacionada con la

conducta del sujeto activo; se es responsable por lo que se hizo (por la accién) y
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no por lo que se es. Sancionar al hombre por lo que es, y no por lo que hizo
quiebra el principio Fundamental de Garantia que debe tener el derecho penal. El
problema se torna complejo cuando al sancionar al sujeto activo por lo que hizo se
encuentra con alguna excluyente de responsabilidad penal como en el caso de los

menores obrando bajo la figura de la autoria mediata.

Desconocerle el Derecho a cada ser humano de elegir como ser
ateniéndose a las consecuencias legales, y a otros que no pueden elegir, el ser
como son tal es, el caso de los nifios, adolescentes y jovenes; es ignorar la

realidad social y humana y principios basicos de libertad.

Si la sancién penal, se relaciona con el grado de culpa con que el sujeto
actuo, principios béasicos se reconocen, pues la pena resulta consecuencia del
hecho cometido, aun en los casos en donde se utiliza a otra persona como
instrumento para el hecho cometido, y se relaciona directamente con él para la
fijacion de la pena a cumplir. Dentro de la culpabilidad, lo antes mencionado
funciona como un condicionante de la pena, pero al mismo tiempo sirve para
hacerla proporcional del hecho cometido, a la afectacién del bien juridico que se

dio con la accion atribuida al sujeto activo, sea este el autor directo o mediatico.

El Cédigo Penal, en relacién de la fijacidbn a la pena, parece seguir los
principios de un derecho penal de autores, sin considerar las circunstancias que
llevan a los sujetos activos a cometer un ilicito. Sin tomar en consideracion
plenamente la funcion limitadora que en relacion a aquel extremo debe cumplir la
culpabilidad. Al disponer lo en el Art. 12 de la Constitucion que: “toda persona a
guien se le imputa un delito se presumira inocente mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley...”

En la pregunta: ¢ Cuales son los criterios para medir el grado de libertad y

conocimiento del delito por parte del menor, que lo separe de la inimputabilidad
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legal? Se obtuvo la siguiente respuesta por parte de la representante de la
FGR:”...son el que se haya verificado por su parte los actos necesarios o que
requiere el tipo penal que se le atribuye para que se configure el mismo y de
dichos actos u omisiones pueden dilucidarse su libre actuacion (u omision, segun
sea) ademas de que ha distinguido lo ilicito de su conducta, es decir se encuentra
ubicado en tiempo, espacio asi como en su conducta reprochada..” El
representante del ISNA respondio “...Eso lo hace el juez de menores al valorar la

”

prueba....”.

Siendo que La imputabilidad es el conjunto de condiciones subjetivas que
debe reunir el perpetrador de un delito, suponiendo en él la capacidad de conocer
y comprender dicha ilicitud para que sea factible colocar en sus manos las
consecuencias de su acto. La razon por la cual el inimputable no es capaz de
actuar culpablemente es que presenta fallas de caracter sicosomatico o
sociocultural que le impiden valorar adecuadamente la juridicidad y la
antijuridicidad de sus acciones y moderar sus acciones y su conducta conforme tal

valoracion.

La calidad de inimputable se deriva del hecho de que el sujeto no puede, en
razon de tales diferencias, comprender la ilicitud de su actuar, o de que pudiendo
comprenderla no es capaz de comportarse diversamente. Cuando estas concurren
en los menores en forma opuesta, es entonces cuando efectivamente tiene el
conocimiento y la voluntad de cometer los actos antijuridicos, entonces el sistema
penal actual funciona con fluidez. De hecho la mayoria de los casos son tratados
de este modo hasta que se tenga algun indicio, que puede ser bajo algun otro tipo

de autoria.

La idea del Estado de Derecho, es que, una vez a la persona se le ha
realizado el juicio de reproche, respecto de los hechos atribuidos, lo que permite
tenerlo como autor de un hecho y aplicarle en consecuencia, se le vuelve a

someter a juicio, en el que no se juzgaran los hechos sino que se valorara el
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efecto que surtio la medida que le correspondié de conformidad a los principios de
legalidad y culpabilidad segun el Art. 5 de la Ley Penal Juvenil y el Art. 1y 18 del
Cdédigo Penal; y se opta por someter a una medida indeterminada en cuanto a su
duracion, negandosele también como consecuencia y en relacion a la medida, la
posibilidad de que le sean concedidos una serie de beneficios que proceden

respecto de las mismas medidas Arts. 8, 9 Ley Penal Juvenil.

Cuando se preguntd ¢Cémo se comprueba que el menor no tiene control
sobre el dominio del hecho, como premisa fundamental para excluir la autoria
mediata? La representante de la FGR respondio: “...Se comprueba por su propia
conducta presentada por su actuar ante la verificacion en la realidad de la
situacién que produjo el hecho que se le imputa...” y el representante del ISNA
respondio:”.....Es dificil comprobarlo porque es muy subjetivo, porque acordate
gue se tiene dominio del hecho en tanto tenés conocimiento de él, porque si sabes
gue esta mal, te arrepentis y no lo haces, en cambio si te estdn obligando, a mi
parecer no tenés el dominio final del hecho porque mucho antes de estar en esa

situacion ya no tenias dominio de la situacion...”

El objeto de poder identificar cuando existe dominio del hecho sirve para
valorar la intencionalidad en la ejecucién de los actos delictivos puesto que es en
este punto donde se dilucida la orientacion de la propia voluntad del menor, como
manifiesta el representante del ISNA, caso contrario la representante de la FGR
manifestd que es dicha reaccion la que se manifiesta en la conducta del menor a
lo largo de la investigacion, es la que da los indicios para poder presumir que el
dominio real del hecho no dependia de la voluntad del menor, lo que en la practica

constituye una oportunidad de indagar en el trasfondo de la ejecucién del hecho.

Las anteriores respuestas son una muestra de los criterios subjetivos que el
Derecho Penal Italiano y aleman han objetivado mediante la instrumentalizacion
de los mismos, sin embargo, en el sistema penal actual esta a discrecion de las

instituciones encargadas de procesar los referidos casos.
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Al comenzar a indagar en la motivacion de los menores para delinquir para
distinguir el grado de conocimiento relacionado a la voluntad y los diferentes
medios que pueden ser utilizados por los adultos con una imputabilidad plena para
conseguir y orientar la voluntad de éstos, y en concordancia con el primer objetivo
especifico se realizé la siguiente pregunta: ¢ Qué motiva a los menores a cometer
los hechos delictivos? La que obtuvo las siguientes respuestas: FGR “...entre las
causas estan la desintegracion familiar, el abandono del hogar, la situacion social
y econOmica que atraviesan sus familias, la falta de orientacion y control de sus

responsables, la escasa oportunidad laboral, etc....” ISNA “....La figura mas
reciente es la de las pandillas junto al narcotrafico, aqui la principal motivacién es
la remuneracion pero hay otros delitos como los homicidios y extorsiones que son
mas por miedo...”.

En la sociedad actual, existen fendmenos singulares tales como la
adultizacién de los menores en donde desde temprana edad se expone al sujeto a
actos de violencia y depravacién al punto que se vuelve normal y despierta las
tendencias criminales en el menor, en este punto es muy facil encauzar sus actos
hacia un objetivo mediante la remuneracién, qgue en comparacion con un adulto, la
remuneracidon para los menores es cuantitativamente menor a la requerida para

obtener la voluntad de un adulto.

El dinero, los bienes, las drogas y los favores sexuales son algunos de los
medios de remuneracion que son utilizados para orientar la voluntad de los
menores y posteriormente su actuar hacia la ejecucién de actos en los que no
estan relacionados directamente ni se beneficia de sus resultados, aunque no se
descarta la posibilidad de los delincuentes juveniles que representan otra

categoria al ser éstos autores reales y directos de sus propios actos.

Las ultimas tres preguntas: ¢Cudl es el limite que estipula la legislacion
entre un menor inimputable y un delincuente juvenil? ¢Considera que el menor

inimputable por el hecho de ser menor de edad? ¢Valora la legislacion
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salvadorefia los criterios de conocimiento del ilicito y voluntad para cometerlo en
un menor de edad? Se refieren a la existencia de parametros alternos que faciliten
el estudio de la preterintencionalidad de los hechos punibles en las cuales los
representantes de cada institucion, concuerdan en que todo acto delictivo
cometido por un menor se le da el tratamiento penal juvenil, inicialmente como

autores reales y directos del mismo, y subsidiariamente como autores mediatos.

La figura de la inimputabilidad por la minoria de edad es un poco subjetiva
en tanto los niveles de criminalidad en la actualidad requieren de un eficiente
proceso penal y la investigacion de las fuentes, antes del acto que provoco
determinado efecto, representa mas tiempo en la investigacion que puede
desembocar en multiples inquisiciones por parte de la parte acusadora. Lo que

prolongaria el proceso.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES



5.1 CONCLUSIONES

Después de indagar en las posibles formas de manipular y dirigir la voluntad de
un sujeto por parte de otro sujeto, en especial un menor de edad, y la estructura
jurisdiccional que engloba un conjunto de procedimientos penales y penales
juveniles y la aplicacién de las doctrinas actuales de la participacion criminal y la
autoria real y mediata, art 34 PN

Se puede concluir que: Ante una situacidbn que propense una relacion
jerérquica de poder tal como la de un padre con su hijo, o la de el lider de una
pandilla con su subordinado, o simplemente una relacién adulto-menor se puede
influir en la voluntad de los menores de edad de tal manera que se puede orientar
la actividad de éstos hacia situaciones de tipicidad y antijuridicidad que, tomando
en cuenta su edad cronolégica desemboca en un tratamiento penal diferenciado,
lo que beneficia al sujeto que inicia la actividad no solo por ser una forma de
mantener impune la ejecucion del acto sino que se vale de la flexibilidad del
sistema penal juvenil para evocar confianza y hasta cierto punto estimulo en los
menores para encauzar su actuar.

e Dentro de las formas de accesar y orientar la voluntad de los menores se
puede enunciar, la coaccién que consiste en el forzamiento por medio de la
superioridad fisica para obligar a un menor; ademas la coercién que es mas
comun cuando existe una relacién entre los sujetos, que fuera de ser fisica es
simplemente la imposicién de reglas, simples amenazas que responden a la ya
mencionada relacién que demanda obediencia, demas existe la posibilidad que
se pueda estimular y/o remunerar a los menores por sus actos lo que elimina la

posibilidad del uso de la exclusién de responsabilidad del art 27PN.

e También se puede concluir que la legislacion salvadorefia no contempla la
figura especial de la autoria mediata especialmente ejecutada con menores,
como sucede en otras legislaciones como Chile, en donde la autoria mediata
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esta dividida en tipos de autoria mediata, en donde se incluye a los delitos
cometidos utilizando a indigenas quienes dado su entorno sociocultural no

tienen la misma percepcion de la juridicidad de sus actos.

Los conceptos como autoria, autoria mediata, coautoria, induccion y
complicidad han sido acufiados de antemano por la “naturaleza de las cosas” y
de ahi que juridicamente deban conservar un contenido que corresponda con
su comprension natural, asi si la manipulacion de un menor es en el sentido
gue este es un mero instrumento sin ningan grado de dolo en su accion, se
debe considerar como tal trasladando la completa responsabilidad al sujeto
que lo manipuld, y caso contrario encajar en una de las formas de autoria ya

establecidas por la ley .

No existe en la doctrina y la jurisprudencia salvadorefia parametros definidos
que permitan al juez separar al menor de edad de una coautoria o una autoria
mediata y exija la investigacion de los posibles sujetos involucrados en el
mismo aludiendo a la manipulacién de los menores como meros instrumentos
para la ejecucion de los actos tipicos y antijuridicos.

La clasificacion de las manifestaciones de la intervencion en la accién punible
no es cosa que quede al libre arbitrio del legislador o del juez. Se trata de
procesos vitales que se hallan cumplidamente determinados para el
enjuiciamiento juridico establecido en la ley.

El impacto que los delitos cometidos bajo la referida modalidad en la
comunidad tiene connotacion socio-cultural, en donde existe mucha ignorancia
de la poblacion respecto de un proceso especial para los menores, éstos se
abstienen de denunciarlos, ademas, el miedo a las repercusiones Yy/o
represalias por parte de los demas delincuentes, dificulta la investigacion de
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este tipo de delitos.

Los sujetos que se valen de algun menor de edad como instrumento para la
ejecucion del delito son completamente responsables del hecho en cuanto se
compruebe que el menor desconoce la ilicitud del hecho o se encuentra en un
conflicto de bienes.

Si el menor conoce la ilicitud del hecho y no existe ningun conflicto de bienes
juridicos es necesario establecer el grado culpabilidad que tiene tomando en
cuenta los pardmetros subjetivos del dolo y colocarlo en un nivel de autoria
acorde con el grado de control sobre el hecho por lo que podria ser autor real y
directo o coautor en el mismo.
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5.2 RECOMENDACIONES

Haciendo uso del derecho comparado y el estudio de la realidad en la situacion de

los menores de edad en relacién con los delitos cometidos bajo la modalidad de la

autoria mediata, y las figuras contenidas en la legislacion salvadorefia se puede

hacer las siguientes recomendaciones.

Tipificar la autoria mediata del art 34 PN. En relacion con el art 27 PN, en los
casos en que ésta involucre a menores de edad, y colocarlo a nivel del derecho
penal comun, puesto que este cambio estd orientado no solo a la prevencion
sino también a la difusion del tratamiento penal a los sujetos que intentan
aprovechar la figura de la inimputabilidad de los menores para delinquir,
debiendo ser juzgados como autores reales y materiales puesto que el menor
como tal es un simple medio, por medio de una propuesta a la Asamblea
Legislativa.

Extender los parametros que utilizan los jueces de lo penal y los jueces
especializados en menores para la evaluacion de la prueba y crear estructuras
|6gico-objetivas preexistentes que permitan a los jueces, mediante una
conversion de reglas subjetivas de evaluacion de los imputados en

consideraciones objetivas.

Crear un articulado especial dentro de la LEPINA que considere a los menores
gue han sido manipulados para la comisién de delitos bajo la modalidad de la
autoria mediata como victimas, y que al mismo tiempo de protegerles abra las
oportunidades de investigacion de la preterintencionalidad de los actos de
estos sujetos, ademas de convertir las penas en los centros de reeducaciéon en
medidas sustitutivas que no atenten contra la estabilidad social del sujeto y

establezca parametros que permitan definir la enajenacion biolégica del menor
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por la simple condicion de serlo y deje la criminalidad de un menor adultizado
como excepcion y no como regla general mediante una propuesta de Ley a la

Asamblea Legislativa.

Reforzar a los Equipos Multidisciplinarios y al personal de la Fiscalia General
de la Republica, Procuraduria General de la Republica e Instituto Salvadorefio
de la Nifiez y Adolescencia con integrantes idéneos que puedan analizar la
actitud psiquica de los menores que permita identificar los efectos de la
manipulacion de los mismos durante el proceso para poder iniciar la
investigacion del “hombre detras del hombre” y le permita al menor ser
representado legalmente en un proceso penal mediante la Procuraduria
General de la Republica.

Proponer a la Asamblea Legislativa una reforma del articulo 27 CP para incluir
una excluyente de responsabilidad penal en el caso de los sujetos que por ser
menores de edad desconocen que su actividad es antijuridica, o desconocen

los resultados de la misma.
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ANEXO 1
RESULTADOS ESPERADOS

Este proyecto de investigacion espera obtener resultados tales como:

El conocimiento de las leyes, cdédigos, tratados internacionales de los
aplicadores de las mismas, llamese, jueces, fiscales, procuradores, etc.

Se explorara si el menor y el adulto poseen conocimiento minimo de las leyes.
Se cotejara la aplicacion de la ley penal comun contra la Ley Penal Juvenil en
relacion a la teoria de la autoria mediata

Se estudiara los criterios utilizados por los juzgados de menores en relacion al
dominio final del hecho como fundamento para la inimputabilidad del menor
Confrontar las teorias del autor real y material del hecho en relacion a los
elementos de la inimputabilidad respecto de la minoria de edad y su
tratamiento penitenciario.

Comprender si se debe aplicar la teoria del autor directo en los menores que
son remunerados por sus hechos delictivos.

Indagar como puede un menor de edad tener pleno conocimiento y voluntad
para la comisiéon del delito y como es considerada y regulada en la legislacion
salvadorefia.

Analizar y aportar un fundamento doctrinario a las instituciones encargadas de
velar por la proteccién de los derechos de los menores en relacion a la

comision de delitos bajo la modalidad de la autoria mediata.



ANEXO 2
SUPUESTOS Y RIESGOS

El traslado de los menores de un Centro de Readaptacion Juvenil a otro es uno
de los riesgos mas relevantes que puede tener esta investigacion, dada la
modalidad de los delitos en estudio.

El tiempo para la administracion de los instrumentos de recoleccion de datos,
que ofrecen los funcionarios publicos debido a situaciones propias de su
trabajo.

Debido a los constantes traslados de los sujetos en reeducacion, que los
informantes sean llevados a otro penal.

Escasa fundamentacion doctrinaria.

Dada la proteccién de los menores informantes se puede poner en riesgo la
veracidad de la informacion obtenida.

El acceso a los centros de reeducacion de menores es limitado especialmente
para una investigacion de este tipo.

Falta de acceso a la informacion

Debido a que es un tema que posee mucha relevancia actualmente y a los
recientes hechos delictivos, el acceso a los Centros de Readaptacion se

encuentra muy restringido.



ANEXO 3
PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

Recursos Humanos:
1 Investigador
1 Juez de menores

10 nifios, nifias y jévenes.

Recursos Materiales:

1 Computadora

1 Grabadora de bolsillo

1 Camara fotogréfica

1 Resma de papel bond base

16 Plumones

1 cartucho de Tinta para computadora

Recursos financieros.

Transporte $ 150.00
Equipo $60.00
Materiales de oficina $ 15.00
Suministros informaticos $ 45.00

TOTAL..... $ 265.00



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA DE OCCIDENTE
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

ANEXO No. 4

GUIA DE ENTREVISTA A PROFUNDIDAD
(DIRIGIDA A PROFESIONAL JURIDICO DEL ISNA, JUEZ DE MENORES Y
AGENTE AUXILIAR DEL FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA DE LA
SECCION DE MENORES)

OBJETIVO: Recopilar informacion acerca del procedimiento que realizan las

instituciones responsables en situacion delictiva cuando involucra a un menor de

edad.

1- ¢Hasta qué punto se define la enajenacion biolégica del menor en contraste
con la coercion ejercida por otro sujeto, para la comisién de un hecho punible?

2- ¢Cual es el impacto que esta modalidad de comision de delitos tiene en la
comunidad?

3- ¢Qué criterios utiliza el ISNA para distinguir la autoria directa de la autoria
mediata?

4- ¢Cudles son los criterios para medir el grado de libertad y conocimiento del
delito por parte del menor, que lo separe de la inimputabilidad legal?

5- ¢Como se comprueba que el menor no tiene control sobre el dominio del
hecho, como premisa fundamental para excluir la autoria mediata?

6- ¢Qué motiva a los menores a cometer los hechos delictivos?

7- ¢Cual es el limite que estipula la legislacién entre un menor inimputable y un
delincuente juvenil?

8- ¢Como y donde define la legislacion salvadorefia la situacién del menor
inimputable?

9- ¢Es el menor inimputable por el hecho de ser menor de edad?

10-¢ Valora la legislacion salvadorefia los criterios de conocimiento del ilicito y

voluntad para cometerlo en un menor de edad?



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA DE OCCIDENTE
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

ANEXO No. 5

GUIA DE ENTREVISTA A PROFUNDIDAD No. 2

(Dirigida a los menores de edad)
NOMBRE:

EDAD: DELITO COMETIDO
DIRECCION

1- Donde vive?

2- Vive con su familia?

3- Cuanta gente vive en tu casa?

4- Estudia?

5- Es peligroso el lugar donde vive?

6- Has visto delincuentes?

7- Has visto personas cometiendo algun delito?

8- Has cometido algun delito?

9- Por qué cometiste ese delito?

10-Cdémo lo hiciste?

11-Como te sentiste cuando el sujeto te dijo que hicieras eso?
12-Como te sentiste mientras hacias lo que el sujeto te dijo que hicieras?
13-Como te sentis ahora?

14-Qué crees que piensa la gente de lo que has hecho?



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA DE OCCIDENTE
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

ANEXO No. 6
GUIA DE ENTREVISTA A PROFUNDIDAD
(DIRIGIDA AL PROFESIONAL EN PSICOLOGIA DE LOS
JUZGADOS DE MENOREYS)

OBJETIVO: Recopilar informacién acerca del procedimiento que realiza la Corte

Suprema de Justicia a través de los Juzgados de Menores, en situacion delictiva

cuando involucra a un menor de edad.

1-

O-

¢ Hasta qué punto se define la enajenacion biolégica del menor en contraste
con la coercion ejercida por otro sujeto, para la comisién de un hecho
punible?

¢, Cual es el impacto que esta modalidad de comision de delitos tiene en la
comunidad?

¢, Qué criterios utilizan los Juzgados de Menores, para distinguir la autoria
directa de la autoria mediata?

¢, Cudles son los criterios para medir el grado de libertad y conocimiento del
delito por parte del menor, que lo separe de la inimputabilidad legal?

¢, Como se comprueba que el menor no tiene control sobre el dominio del
hecho, como premisa fundamental para excluir la autoria mediata?

¢, Qué motiva a los menores a cometer los hechos delictivos?

¢, Cual es el limite que estipula la legislacion entre un menor inimputable y
un delincuente juvenil?

¢,Como y dbénde define la legislacion salvadorefia la situacién del menor
inimputable.

¢ Es el menor inimputable por el hecho de ser menor de edad?

10-¢ Valora la legislacion salvadorefia los criterios de conocimiento del ilicito y

voluntad para cometerlo en un menor de edad?



ANEXO 7
MATRIZ DE TRANSCRIPCION DE ENTREVISTAS REALIZADAS

No. Pregunta MDE1 MDE2 MED3 MED4 MDES5 MDEG MDE7
1 ("Donde vive? ..Parque En Colonia | Colonia  El | Candelaria de | Cantarrana Colonia La | Colonia La
Anita La Progreso la Frontera Esperanza Esperanza
Alvarado Esperanza
Con mi | Si pero mi | Solamente Si,conmitiay | Solo con mi | Si, con mis | Si, mi mamay
. o mama y mi | Papa se fue | somos  mi | miabuelita. mama abuelitos un hermano
2 | ¢Vive con su familia? hermana con  mi| mama yo y
hermanito. unos
familiares.
Dos, mi . ) ) ) . . .
mama y | Mi mama y | Seis con mis | Mi mama mi | Ocho con | Cuatro con mi | Mi mama un
; ; hermana, dos familiares tia vy mi | todos mis | hermano  y | hermanoy yo

3 ¢Cuantas personas viven en tu pero mi | hermanos abuelita familiares abuelitos

casa? hermana no | mayores que
pasa ahi. yo.
No hay | No tengo | No puedo | No hay | Mi mama no | Tengo que | No, es que es

4 ¢ Estudia? dinero, y mi | iempo. Le | tengo  que | escuelas cerca | tiene dinero | ayudarles a | muy dificil. Y

mama ayudo a mi | trabajar de mi casa para que yo | mis abuelos no me dan
quiere que | tla en el estudie ganas.
trabaje. negocio.

Pero No hay

trabajo

No sé es . . . .

5 ; Es peligroso el Iugar donde que la | No mucho No se nada | Nunca he visto | Sibastante Si por qué no | Es que hay
¢ ) verdad es q de eso yo nada hay policias mareros pero
vive: no he visto como ahi

nada viven no
hacen nada

6 ¢, Has visto delincuentes? No, nunca | L& verdad es | No he visto No los hevisto | Si hay unos | Siyahevisto | No porque no

solo bolos que no marosos por salgo
ahi

7 ¢Has visto personas cometiendo | no, que yo
alg(m delito? conozca, Es que ahi | No hevistoa | No paranada | Si, a mitio Si unos nifios | No por que no

’ hay pero no | s mejor no | nadie por mi casa salgo.
son de ahi ver nada No, ahi me

mantengo




10

12

13

14

15

¢, Has cometido algun delito?

¢ Por qué cometiste ese delito?

¢ Como lo hiciste?

¢ Como te sentiste cuando el

sujeto te dijo que hicieras eso?

¢, Como te sentiste mientras
hacias lo que el sujeto te dijo que
hicieras?

¢ Como te sentis ahora?

¢ Qué crees que piensa la gente
de lo que has hecho?

No, yo no lo
he hecho, lo
gue pasa es
que mi
chero me
dijo que
asustaramos
a la gente.

No fui yo fue
uno de la
colonia que
es chero de
mi chero

Es que no
hice nada mi
vecino me
puso el
dedo.

Es que solo
era por joder
no
haciamos
nada malo.

Mire lo Unico
que
haciamos
era pedirme
pisto a la
gente.
Preocupado
no se que
hacer

Que

marero.

soy

No, nunca he

robado

No he hecho
nada

Si yo no he
visto nada.
No senti
nada

No senti
nada

Me preocupa
porque estoy
presa por
gusto

Nada por
que no he
hecho nada

Es que me
engafiaron
unos cheros

Es que no lo

hice yo, sino
que mis
cheros

A mi un
vecino me
trajo para
aqui

No te puedo
decir

Mal y afligido

Que
ladrén

soy

Que esta
bueno que
me metan
preso

Es que tenia
hambre

Si solo unos
churros fueron

Lo saque por
la puerta

Yo solo le
pedia a la
gente

Mire la cosa
que uno tiene
que
rebuscarse.

Preocupado

Que
ladron

soy

Que soy un
vago y que me
tienen que
meter preso

Si, una vez
por necesidad
Por la
necesidad

Con fierro, le
pedia a la
gente

Nadie me
dijo, como
hacerlo

Con  mucho
miedo.

Con  miedo,

porque  me
podian hacer
algo

Triste por que
mi mama se
va a por mal.

Que soy un
gran
delincuente

Robe,
esclavas

unas

Por ganas de
joder

Lo hice vy
luego sali
corriendo

Nadie me
manda

Asustado por
qué me
podian meter
preso

Arrepentido

Que soy
delincuente

Si,

Por necesidad

Ni yo sé como

Nadie me dice
que hacer

Nada

Preocupado

Que soy malo




ANEXO 8

MATRIZ DE TRANSCRIPCION Y COTEJO DE DATOS A FUNCIONARIOS.

PREGUNTAS ENTREVISTA A JUEZ DE ENTREVISTA A ENTREVISTA A PSICOLOGA ENTREVISTA AL AUXILIAR
MENORES PROCURADOR ISNA DEL EQUIPO DEL FISCAL GENERAL
CRIMINOLOGICO DE LA CSJ
1. Hasta qué punto se define para poder | No hay estudios que determinen | La edad de un menor no es | ...todas las personas pueden

la enajenacion bioldgica del
menor en contraste con la
coercion ejercida por otro
sujeto, para la comision de
un hecho punible?

2. ¢Cual es el impacto que
esta modalidad de comisién
de delitos tiene en la
comunidad?

3. ¢, Qué criterios utiliza su

determinar la autoria en cada
uno de los casos, légicamente
tiene que aportarse pruebas...
la Ley Penal establece dentro
de la autoria... el autor mediato,
inmediato y la complicidad; en
cualquier caso en que la
Fiscalia tenga que requerir y
acusar por cualquiera de estas
formas de participacion, tiene
gue presentarse pruebas para
determinarse si es autor

mediato, si es directo...... .

“El juez tiene que
limitarse a las pruebas, que se
le presentan porque estamos en
un sistema penal
eminentemente acusatorio en
donde la carga de las pruebas
le corresponde total y
exclusivamente a la fiscalia |,
excepto en aquellos casos en
que la defensa afirma hechos y
prueba lo que se afirma.... “

....” Cuando tiene connotacion
social en primer lugar la

la situacion biologica del menor
pero los casos de coercién son
mayormente  ejercidos  por
pandillas y los casos se ventilan
como autoria mediata.

Siendo menores los que
cometen los hechos, la
comunidad no los delata

pensando en g son impunes.

El ISNA no tiene ningln criterio
para distinguir entre la autoria

condicibn para  catalogarlo
enajenado, la sociopatia a la
que esta expuesto y la escasa
educacion y descuido de sus
padres genera este fenémeno.

La sociopatia: se reproduce el
entorno dentro del cual han
crecido y ellos luego manipulan
a otros menores a seguir los

actos que una vez ellos
cometieron.
Hasta mi conocimiento los

juzgados de menores no tienen

ser coaccionadas por otro
sujeto para actuar en contra de
su voluntad en la comisién de
un hecho punible, y con mayor
razén los menores de edad en
general, incrementandose su
grado de vulnerabilidad cuando
sufren  alguna clase de
patologias que les deja en
mayor desventaja para superar
la coercién que se ejerza sobre
ellos....

...en base al estudio de casos
un gran porcentaje de los
hechos punibles en los que se
ven involucrados los menores
de edad son por la coercion
ejercida en sus personas, el
porcentaje con este tipo de
modalidad es elevado

3- El ISNA no utiliza ninguna
clase de criterios por que esta




institucion para distinguir la
autoria directa de la autoria
mediata?

4, ¢ Cudles son los criterios
para medir el grado de
libertad y conocimiento del
delito por parte del menor,
que lo separe de la
inimputabilidad legal?

5. ¢Como se comprueba
que el menor no tiene
control sobre el dominio del
hecho, como premisa
fundamental para excluir la
autoria mediata?

comunidad ya esta cansada de
todos los delitos no sélo de los
cometidos por los menores sino
de la delincuencia en general.
En primer lugar y en segundo
lugar yo creo que hay mucha
distorsién y desconocimiento de
lo que es la ley y lo que es la
finalidad y la aplicacion de esta
ley de manera que ante la mala
informacion de la sociedad éste
se percibe como grotesco,
como inaceptable... Y esto no
quiere decir que se deben
aceptar los delitos sino que se
debe aceptar un procedimiento
especial

...." No la sino las porque
son muchas déjeme decirle que
yo he convivido con ellos en los
Centros Reeducativos por ocho
afios y por eso pienso como
pienso, muchas veces es el
hambre, los motiva a robar y
precisamente por la falta de
padres y madres responsables
oalgo ...

. Hasta los diecisiete afios por
que la ley lo dice a los dieciocho
cumplidos sos un delincuente
juvenil pero el procedimiento se
ventila como el de un adulto.....”

directa y la autoria mediata los
casos se ventilan como autores
directos.

4 Todos son tratados como
autores directos y materiales
hasta que se compruebe lo
contrario.

Eso lo hace el juez de menores
al valorar la prueba.

un criterio mas que el del juez
mismo porque es muy dificil
llegar hasta los autores
inmediatos. O los mediatos no
lo dicen.

4 Lastimosamente todos se
procesan como autores directos
y los que no lo son nunca
revelan quien los obligo a
hacerlo por miedo; prefieren
asumir la responsabilidad.

Eso depende de la sana critica
del juez.

es una actividad meramente
jurisdiccional

4-son el que se haya verificado
por su parte los actos
necesarios o que requiere el
tipo penal que se le atribuye
para que se configure el mismo
y de dichos actos u omisiones
pueden dilucidarse su libre
actuacion ( u omisién, segun
sea) ademas de que ha
distinguido lo ilicito de su
conducta, es decir se encuentra
ubicado en tiempo, espacio asi
como en su conducta
reprochada..

5- Se comprueba por su propia
conducta presentada por su
actuar ante la verificacion en la
realidad de la situacion que
produjo el hecho que se le
imputa




6. ¢ Qué motiva a los
menores a cometer los
hechos delictivos?

7. ¢, Cudl es el limite que
estipula la legislacién entre
un menor inimputable y un
delincuente juvenil?

8¢,Cdémo y donde define la
legislacién salvadorefia la
situacion del menor

inimputable.

9.¢Considera que es el
menor inimputable por el
hecho de ser menor de
edad?

10. ¢ Valora la legislacion
salvadorefia los criterios de
conocimiento del ilicito y
voluntad para cometerlo en
un menor de edad?

En el Articulo 35 de Ia
Constitucion de la Republica
que establece un procedimiento
especial para los menores de
dieciocho afios. También el
procedimiento lo propone la Ley
Penal Juvenil con la anotacion
supletoria del Cddigo Procesal
Penal o aplicaciéon del Cédigo
Penal en forma supletoria

” mira el procedimiento es
especial para los menores, la
tipificacion de los hechos es
exclusivamente del Cddigo
Penal....” Entonces si se tratan
como adultos. ...

.” Solo la pena es distinta, por
ejemplo la pena maxima era de
siete afios mientras que ahora,
hace poco la subieron a catorce
afios y acordate que esto va
orientado a la educacion de los
menores, por que se pueden
reeducar debido a su edad

La minoria de edad no lo vuelve
inimputable si no que lo adhiere
a un proceso especial

Si son valorados por eso tiene
que ser evaluada la prueba

La figura més reciente es la de
las pandillas junto al
narcotrafico aqui la principal
motivacion es la remuneracion
pero hay otros delitos como los
homicidios y extorsiones que
son mas por miedo.

Solo en los casos de eximente
establecidos por el codigo
penal.

No su tratamiento es igual al del
autor directo pero la pena es
diferente.

Si en los casos que ya te
mencione.

Tiene que valorarse la prueba
que se le presenta al juez.

Increiblemente es la
remuneracion en especial en los
delitos de contenido sexual, yo
he visto casos en donde los
nifios les ofrecen dinero a otros
nifios a cambio de penetracién
ya sea activa o pasiva.

A todos se les trata como
autores directos y se clasifica el
procedimiento de acuerdo a la
edad.

En los articulos que amparan la
minoria de edad.

No puede ser asi por q la
justicia se nos saldria de las
manos

Definitivamente la mayoria son
remunerados y ya estan
criminalizados.

6- entre las causas estan la
desintegracion  familiar, el
abandono del hogar, Ila
situacion social y economica
que atraviesan sus familias, la
falta de orientacién y control de
sus responsables, la escasa
oportunidad laboral, etc.

7- Son las mismas excluyentes

de responsabilidad que
establece la legislacion
salvadorefia para el

juzgamiento de los adultos

8- El regulado en el Articulo 16
de la Ley Penal Juvenil.

9- No un menor de edad
comprendido entre los doce y
dieciocho afios no es
inimputable por esa mera
condicién. Solo los menores de
doce afios de edad no son
juzgados por sus conductas

tipificadas como hechos
punibles
Si  los valora para el

juzgamiento de un menor de
edad que puede enfrentar un
proceso penal se siguen todos
los criterios que se observan
segun la teoria general del
delito.




