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Resumen

Este articulo hace un andlisis sobre el sistema penal salvadorerio, el
cual tiene como base un nuevo proceso penal, disefiado como formali-
dad legitimante, dentro del cual la policia, la fiscalia y los medios
de comunicacién escogen y determinan quiénes serdn imputados y
condenados como delincuentes. El sefialamiento criminalizador lo
efectia la policia y la fiscalia, y se realiza diferencialmente sobre
grupos vulnerables, calificados en general por su pobreza o por falta
de proteccién politica. La administracién de justicia no pende de los
jueces; estos estdn situados al final del camino que conduce a la pri-
sién. El sefialamiento criminalizador es producto de la policia-fis-
calfa; y se ejecuta de manera diferencial en las asociaciones vulne-

rables.

1. El poder del Estado y los administradores

de justicia

En El Salvador, al igual que en el resto de Amé-
rica Latina, el poder punitivo no es ejercido, ni
nunca lo ha sido, por los jueces, sino por las agen-
cias del drgano ejecutivo (en nuestro caso la poli-
cia y la fiscalia). Ese poder ha sido otorgado con
anuencia del legislativo y a requerimiento de las agen-
cias del ejecutivo, pero ha sido dirigido y publici-
tado por empresarios de todo tipo. El poder juridi-
co, representado y manejado, en el iltimo tramo,
por el drgano judicial, no puede contener la avalan-

cha punitiva desbordada por el legislador. Este sab‘e
que la ley penal no modifica los problemas sociales
pero, presionado por el grupo hegeménico de sus
electores derechistas, produce leyes inoperantes.

El poder de que disponen los jueces, minimo
por la distribucién que hace el legislativo, hecho a
imagen y semejanza del ejecutivo, dentro de una
cerrada competencia desarticulada sobre el origen
del poder, es casi sélo de reduccién o contencidn.
Sin ella, el poder punitivo quedaria en manos de las
agencias ejecutivas y politicas, con lo cual el Estado
de derecho desapareceria. Por este motivo, la parti-
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cipacidn de los jueces debe ser democrdtica y res-
ponder a la brutalidad, originada en la legislacién.
Esta intervencion de los jueces es apremiante. Re-
cordemos que el legislador no actia como un ente
malvado, mds bien es ingenuo y torpe —un apren-
diz de brujo—, por falta de conocimientos de la cien-
cia penal. De ello se aprovechan los titulares del
poder efectivo, quienes también saben que la ley
no resuelve los problemas sociales.

Hace poco tiempo, en El Salvador, los jueces
de algunos tribunales de sentencia de la capital han
rechazado la imposicion de sanciones de hasta 75
afios de prisién. Estas sanciones fueron autoriza-
das por reformas impulsadas por la empresa priva-
da, las cuales tuvieron el apoyo del poder ejecuti-
vo. Cualquier contencién y reduccion del poder pu-
nitivo, por parte de los jueces, contribuye al Esta-
do de derecho y genera expectativas de cambio
democritico.

Es indudable que el Estado de derecho somete
a todos los habitantes a la ley y se opone al Estado
policia, en el cual la poblacion estd subordinada al
poder de quien manda —en nuestro caso, “la empre-
sa privada”, via el presidencialismo. Durante déca-
das, el pueblo salvadoreiio estuvo sometido al poder
militar de los grandes empresarios agricolas, indus-
triales y banqueros, quienes constituyeron un bloque
con intercambio de posiciones. Esta dura experien-
cia se agudizo durante la guerra civil. Los milita-
res regentaron la agencia que hizo los mandados a
ese “bloque”, de lo cual sacaron un buen beneficio
econdmico. Por eso, ahora, sobre todo a partir de
las reformas impulsadas por la Asociacién Nacio-
nal de la Empresa Privada, la contencion debe ejer-
citarse en contra del aparato del poder politico, que
se encuentra al servicio de la clase politica, enros-
cada en el drbol de los acaparadores del capital
criollo hegemdnico. En estos momentos, septiem-
bre de 2003, el poder ejecutivo ha propuesto al
poder legislativo un anteproyecto de una ley, lla-
mada antimaras, que pretende someter a juicio pe-
nal a los menores hasta los doce afios y crear un
delito por pertenecer a la “mara™ o pandilla.

En el andlisis del bloque hegeménico salvado-
refio, Carlos Paniagua analiza un bloque empresa-
rial de veintitrés grupos familiares, los cuales con-
trolan el sistema financiero, modelan y dirigen, uni-
dos al capital internacional, la existencia de los
habitantes de El Salvador. Este andlisis no se man-
tiene en la generalidad, sino que identifica, con
nombres y apellidos, quiénes son los miembros de
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esas veintitrés familias, qué cargos ocupan en las
diferentes empresas, qué relaciones han establecido
entre ellas, asi como también quiénes forman parte
de su personal de confianza y quiénes son sus so-
cios menores y “gatos”. La descripcién no se limi-
ta al micleo familiar, sino que también comprende
la red empresarial, construida a lo largo de casi un
siglo. El poder econémico y social que este grupo
ha acumulado, a lo largo de los gobiernos militares
y de las iltimas décadas, con gobiernos de derecha,
y su ejercicio efectivo (voraz) permiten hablar de
un bloque empresarial hegemdnico, el cual, en la
actualidad, decide la calidad de vida y la salud de
los salvadorefos. Esos grupos familiares-empresa-
riales controlan los sistemas financiero y bancario
y una gran variedad de empresas, relacionadas con
éste: la exportacion del café, la distribucién de fer-
tilizantes, la produccion de cemento, cerveza, bebi-
das gaseosas, agua purificada, zapatos, siderurgia, pro-
ductos metdlicos, harina, autos nuevos, ferreteria,
transporte aéreo, almacenamiento, centros comercia-
les y hoteles (“El bloque empresarial hegemonico
salvadorefio”, ECA 594-595, julio-agosto, 2002, p. 1).

Este bloque detenta un enorme poder, que se
expande a las empresas del grupo, y recibe, ade-
mads, apoyo del gobierno. Con ese apoyo las em-
presas del bloque, al final, se imponen a su compe-
tencia, en los diferentes mercados, muchas veces a
través de medios ilicitos e, incluso, ilegales. Es
frecuente que los ministros de economia asignen
cuotas compensatorias € impongan normas fitosa-
nitarias, tal como ha ocurrido con las llamadas sal-
vaguardias, para favorecer a determinadas empre-
sas del bloque. Se recurre a la competencia desleal
y a la corrupcién, volviéndose invulnerables —de
“cuello blanco™ — (ibid.).

El informe de la Comision de la Verdad, deno-
minado “De la locura a la esperanza” hace una
serie de planteamientos y recomendaciones sobre
la administracion de justicia. La Comisién enfatiza
que, durante el periodo de la guerra, hubo impuni-
dad y falta de voluntad politica para enfrentar “la
impunidad genérica e institucionalizada”. Por este
motivo, la Comisién pretende “conocer la verdad,
fortalecer y templar las voluntades para encontrar-
la; poner fin a la impunidad y al encubrimiento;
dirimir las discrepancias polfticas y sociales me-
diante el acuerdo y no mediante acciones violen-
tas”. Los acuerdos de paz fueron claros, en su Ar-
ticulo 2, en cuanto al mandato y al dmbito de ac-
cién de la Comisién de la Verdad —“tendrd a su
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cargo la investigacion de graves hechos de violen-
cia ocurridos desde 1980, cuya huella sobre la so-
ciedad reclama con mayor urgencia el conocimiento
publico de la verdad”. En el Articulo 5, mandan a
la Comision “esclarecer y superar todo sefialamien-
to de impunidad de oficiales de la Fuerza Arma-
da”, porque “hechos de esa naturaleza, independien-
temente del sector a que pertenecieron sus autores,
deben ser objeto de la actuacidn ejemplarizante de
los tribunales de justicia, a fin de que se aplique, a
quienes resulten responsables, las sanciones con-
templadas por la ley”.

Ademds de identificar a los responsables, el in-
forme recuerda a los mds de 50 mil muertos, asesi-
nados y desaparecidos durante el conflicto. Luego
se refiere, especificamente,

criminalizacidn primaria es el acto y el efecto de
sancionar una ley penal material, que incrimina o
permite la punicién de ciertas personas, en casos
que la misma ley indica. Este es un acto puramen-
te formal, pues cuando se establece que una accién
debe ser penada, se enuncia “‘un programa”, el cual
debe ser cumplido por agencias diferentes a las
que lo formulan.

Por lo general, esta criminalizacidn la lleva a
cabo el poder legislativo. Es comiin que éste esté
sometido al poder ejecutivo y a los grupos de po-
der econémico, pero el programa lo deben llevar a
cabo las agencias de criminalizacion secundaria,
es decir, policias, fiscales, jueces, funcionarios pe-
nitenciarios, quienes, ademads, son presidencialistas.

La criminalizacién prima-

al asesinato de Mons. Ro-

ria (hacer las leyes pena-

mero y de los jesuitas. Pero
a diez afios de ese infor-

misma. El gobierno se afe-
rré a una ley de amnistia
—Ila cual no cubre estos
casos—, similar a la “ley
de punto final” argentina,
recientemente derogada.

En El Salvador, al igual que en el resto
me, la impunidad es la de América Latina, el poder punitivo no
es ejercido, ni nunca lo ha sido,
por los jueces, sino por las agencias
del 6rgano ejecutivo
(en nuestro caso la policia y la fiscalia).

les) es una declaracion
abstracta que, por lo co-
muin, se refiere a conduc-
tas o actos; pero, la cri-
minalizacién secundaria
recae sobre personas con-
cretas, cuando las agen-
cias de la fiscalia-policia
detectan y se apropian de

No existe voluntad politi-

la persona a quien se atri-

ca de completar las inves-

tigaciones de esos dos casos ilustrativos, a pesar
de que las personas e instituciones, gubernamenta-
les y militares, que intervinieron en esos asesina-
tos son del dominio puiblico, puesto que el mismo
informe los proporciona, en sus paginas 52 y 149.
Lo mismo se lee en el llamado “informe Mockley”,
llamado asi por ser el resultado de la investigacidn
del congresista estadounidense, Joe Mockley (In-
forme de la Comision de la Verdad para El Salva-
dor, Naciones Unidas, San Salvador-Nueva York,
1992-1993, pp. 2, 3, 4, 52, 149).

2. La criminalizacion y administracion de jus-

ticia

El Estado, por medio de sus aparatos de poder,
selecciona a un reducido grupo de personas, a quie-
nes coacciona y les impone una pena individual.
Esa seleccidn es conocida como criminalizacion y
no se lleva a cabo al azar, sino que es el resultado
de la gestion de un conjunto de agencias, aquellas
que conforman el llamado sistema penal. El pro-
ceso selectivo de criminalizacién se desarrolla en
dos etapas, la primaria y la secundaria. La
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buye determinado acto,
criminalizado primariamente. Una vez identificado
el sujeto por la policia-fiscalia, éste es sometido, y
sélo hasta entonces, a la agencia judicial compe-
tente. Esta funciona como estacion de paso, ve al
encausado breves momentos —el dia de la audien-
cia inicial. Por falta de conocimiento y por presio-
nes de la fiscalia y los medios de comunicacidn,
legitima lo actuado y es comiin que ordene pasar a
la etapa de investigacién, a cargo de un juez de
instruccion. Mds tarde, ante un tribunal de senten-
cia, se discute, oral y piublicamente, la posibilidad
del hecho. El tribunal de sentencia impone una pena,
la cual es ejecutada por otro juez —el juez de vigi-
lancia. Cuando la pena es privacion de libertad
ambulatoria, ésta se cumple en una agencia peni-
tenciaria, la cual es administrada por el érgano eje-
cutivo. De lo anterior es ficilmente entendible que
nadie nace delincuente.

Las agencias de criminalizacidn secundaria, en
primer lugar, el organo jurisdiccional, tienen limi-
tada capacidad operativa —en particular, los jue-
ces que se encuentran al final del tinel. No obs-
tante, a ellos incumbe decidir quiénes serdn eti-
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quetados y facturados como criminalizados. Por lo
general, se trata de personas vulnerables, presenta-
das por la policia-fiscalia. A los jueces correspon-
de decidir, por decisién selectiva, quiénes son las
victimas potenciales de las que se ocupard, pues la
seleccion comprende a los criminalizados y a los
victimizados.

3. El proceso como formalidad

Por mandato constitucional, después de una re-
forma legislativa, el Fiscal General de la Republi-
ca investiga el delito y promueve la accién publi-
ca. Las modalidades de la accidn penal son: la ac-
cion publica, la accién publica, previa instancia
particular, y la accién privada (Art. 19 del Cédigo
Procesal Penal). Por consiguiente, la fiscalia decide
quiénes serdn criminalizados y victimizados. En esta
decisién puede haber manipulacién politica, con el
proposito de desviar la clientela, pero para ello debe
encubrir. Esta practica ha restado credibilidad, no
solo a la fiscalfa-policfa, sino también al sistema pro-
cesal, a cargo de la accién penal. Pero en el dmbito
internacional, en particular la embajada estadouni-
dense, y entre sectores de la derecha con pretensio-
nes politicas, el érgano judicial es el responsable de
las fallas de la fiscalfa-policia. Pretenden que sin
prueba o violando las garantias fundamentales, con
sdlo el sefialamiento fiscal y la prueba presentada
por esa institucion, se condene, en especial, a los
delincuentes de secuestro y drogas.

El Articulo 193 de la Constitucion establece que
corresponde al Fiscal General de la Repuiblica de-
fender los intereses del Estado y de la sociedad,
promover, de oficio o a peticion de parte, la accién
de la justicia, en defensa de la legalidad, dirigir la
investigacién del delito con la colaboracién de la
Policfa Nacional Civil, en la forma que la ley de-
termine, promover la accion penal, también de ofi-
cio o a peticion de parte. Segun el Cddigo Proce-
sal Penal, la accion penal se ejercitard de los si-
guientes modos: accion puiblica, accién piblica, pre-
via instancia particular, y accién privada (Art. 194).

En El Salvador, al igual que en el resto de Amé-
rica Latina, el sistema procesal de administracién de
justicia penal estaba montado sobre la ficcion de
creer que ¢l proceso era mixto. Pero, en realidad,
la fase de instruccién dominaba todo el proceso pe-
nal y anulaba el juicio. No habia juicio, sino tramites
escritos, con un final hablado, para absolver o con-
denar. La Instruccidn era escrita e inquisitoria. No
obstante, Ia Constitucién de 1983 establecié el mo-
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delo de proceso y juicio — “Toda persona a quien
se impute un delito, se presumird inocente mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en
juicio publico, en el que se le aseguren todas las
garantias para su defensa” (Art. 12).

Pese a ello, en El Salvador no habfa juicio. En
la fase de instruccidén se recolectaba toda la prue-
ba. En el plenario no se discutia, ni siquiera se
usaba un espacio conocido como término probato-
rio, porque todos los elementos de prueba ya ha-
bian sido recogidos por la policia y un juez inves-
tigador. El Ministerio Publico no tenia ningin pro-
tagonismo, en la instruccion. Para eso estaba el juez
instructor super-poderoso. Y con actas, cuya lectura
era ininteligible, y forzosa, el jurado popular, cinco
legos no pares, luego de escuchar ejercicios de ora-
toria, resolvia sobre la culpabilidad. Y eso, en el me-
jor de los casos, cuando los delitos eran de la com-
petencia del jurado. Pero otros delitos, como el se-
cuestro y las conductas referidas a drogas, eran co-
nocidos por el juez de instruccién, quien hacian las
veces de juez de derecho, sin jurado. Era el mismo
juez que habfa recolectado la prueba, ordenado de
oficio la pesquisa y, probablemente, tenia criterio
formado sobre la culpabilidad del investigado, an-
ticipadamente.

Los resultados del paso del modelo inquisitivo
al acusatorio son milagrosos. En esto, El Salvador
se encuentra en la misma situacién que Guatema-
la. Un proceso acusatorio con el de Alemania, Por-
tugal, Austria e Italia se fundamenta en un desa-
rrollo cultural del cual El Salvador carece. Tal vez
con el tiempo, tanto El Salvador como Guatemala
puedan contar con él. El primero ya cuenta con un
nuevo derecho penal, segiin el cual, el proceso se
fundamenta en la inmediatez, la oralidad y la pu-
blicidad. Hay tres audiencias principales: la inicial,
a cargo de un juez de paz, quien decide si el proceso
entra en la fase de instruccién; la preliminar, donde
se critica la instruccion y se decide, entre otras sa-
lidas, si pasa a juicio; y, finalmente, la del juicio, en
vista publica o audiencia, que resuelve la cuestion
principal: la culpabilidad o la inocencia.

El juez de paz conoce las diligencias iniciales
de la investigacion, preside la audiencia inicial y
las faltas o contravenciones. La policfa estd obli-
gada a avisar de cualquier detencién, en ocho horas,
y a poner al detenido a la orden de la fiscalia de
inmediato. Esta, a su vez, estd obligada a presentar
el requerimiento fiscal al juez de paz, en 72 horas o
a poner libre al detenido. Este plazo comprende tam-
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bién las horas que el imputado ha estado detenido
en la policia. Si este plazo no es cumplido, tanto la
policia como la fiscalia cometen delito. Por eso,
en El Salvador, la detencién ya no es un medio para
recabar prueba. La detencién es una medida cautelar
para garantizar la presencia del imputado, en su jui-
cio. Y este, alin con ciertas imperfecciones, es uno
de los logros penales mds grandes del pais.

En la audiencia inicial, la cual debe tener lugar
en un plazo de 72, si el imputado estd detenido, el
Jjuez de paz debe cumplir con lo que, histdricamente,
se conoce como el término para inquirir —una dis-
posicion constitucional. Si no hay detenidos, el juez
de paz debe citar al imputado, en un plazo de cinco
dias, después de haber recibido el requerimiento
de la Fiscalia. El juez puede decretar la detencién
o sustituirla por otra medida, sobreseer de forma
provisional o definitiva, suspender de manera con-
dicional el procedimiento

presume que no serd posible incorporar al proceso,
durante la vista piblica. Los anticipos pueden ser
pedidos por alguna de las partes, el juez califica
las peticiones y éstas son ejecutadas en presencia
de todos los interesados.

Una vez recibidas las diligencias, el juez de
instruccién, en un plazo de tres dias, ordena auto
de instruccion y conoce de la audiencia prelimi-
nar. Analiza, critica y depura la investigacion pre-
via y la realizada durante la instruccion. Esta tiene
una duraciéon mdxima de seis meses, a partir del
auto. En casos complejos y mediante orden de un
tribunal de segunda instancia, ese plazo puede ser
prorrogado otros seis meses. Pero esto no es muy
frecuente, se trata de hechos de excepcional com-
plejidad. La detencién provisional no es la regla.
Estd prevista s6lo para delitos graves, cuya pena
es superior a los tres afos, y en los delitos graves,

nunca podrd exceder los

veinticuatro meses. Este

(probation), resolver con-
forme al procedimiento
abreviado, autorizar la con-
ciliacidn, resolver aplicar
un criterio de oportunidad.
Ahora bien, si estima que
el imputado pudo haber co-
metido un delito, ordena la
instruccion. Y esto sin ma-
yores probanzas, ya que de
lo que se trata es tener con-
ciencia de la existencia de
un hecho probablemente
delictivo y de la posible
participacion del encausa-
do. Esta audiencia inicial

El Fiscal General de la Republica
investiga el delito y promueve la accién
publica. [...] Por consiguiente, la fiscalia

decide quiénes seran criminalizados y
victimizados. En esta decision puede
haber manipulacion politica, con el
propdsito de desviar la clientela, pero
para ello debe encubrir. Esta prdctica ha
restado credibilidad, no solo a la
fiscalfa-policia, sino también al sistema
procesal, a cargo de la accion penal.

ultimo caso todavia no se
ha dado, pero los jueces
saben que, sin importar el
delito, si el plazo vence,
el imputado debe ser pues-
to en libertad y ser juzga-
do, segdn esa modalidad.
En la audiencia prelimi-
nar, el juez de instruccion
se enfrenta a situaciones
similares a las que se en-
cuentra el juez de paz, ex-
cepto que solo puede ad-
mitir la acusacién fiscal y
ordenar abrir el juicio. Lle-

es oral. Cinco afos des-

gado a este punto, remite

pués de haber entrado en
vigencia, estos plazos han sido respetados.

Veinticuatro horas después de celebrada la au-
diencia inicial, el juez debe remitir las diligencias
al juez de instruccidn, para preparar la vista publi-
ca con la recoleccién de elementos que permitan
fundamentar la acusacién y la defensa. La prueba
que implica culpabilidad es presentada o desaho-
gada en el juicio o vista publica, en forma oral.
Esto no quiere decir que no existan anticipos de
prueba, cuando es necesario practicar diligencias
tales como registros, pericias, inspecciones, etc.,
que, por su naturaleza y sus caracteristicas, sean
considerados definitivos y tnicos, o cuando debe
recibirse una declaracién que, por alguna razén, se
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el proceso al tribunal de
sentencia y pone a su disposicion al detenido.

El tribunal de sentencia celebra el juicio. Los
jueces de paz e instruccién son unipersonales. En
cambio, el tribunal de sentencia es colegiado, pues
lo integran tres jueces. Cabe advertir que el siste-
ma salvadoreifio, en algunos casos, admite el jura-
do popular, integrado por cinco ciudadanos legos.
Algunos delitos son conocidos de forma colegiada
por el tribunal, otros de forma unipersonal y otros
con jurado popular, dirigido por un juez del tribu-
nal. La ley determina qué delitos son conocidos en
cada una de estas formas.

El tribunal de sentencia, en cualquiera de sus
formalidades, decide el juicio. La prueba es pre-
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quetados y facturados como criminalizados. Por lo
general, se trata de personas vulnerables, presenta-
das por la policfa-fiscalia. A los jueces correspon-
de decidir, por decisién selectiva, quiénes son las
victimas potenciales de las que se ocupard, pues la
selecciéon comprende a los criminalizados y a los
victimizados.

3. El proceso como formalidad

Por mandato constitucional, después de una re-
forma legislativa, el Fiscal General de la Repuibli-
ca investiga el delito y promueve la accién publi-
ca. Las modalidades de la accién penal son: la ac-
cion publica, la accién publica, previa instancia
particular, y la accién privada (Art. 19 del Cédigo
Procesal Penal). Por consiguiente, la fiscalia decide
quiénes serdn criminalizados y victimizados. En esta
decisién puede haber manipulacion politica, con el
propdsito de desviar la clientela, pero para ello debe
encubrir. Esta prictica ha restado credibilidad, no
solo a la fiscalfa-policfa, sino también al sistema pro-
cesal, a cargo de la accidn penal. Pero en el dmbito
internacional, en particular la embajada estadouni-
dense, y entre sectores de la derecha con pretensio-
nes politicas, el érgano judicial es el responsable de
las fallas de la fiscalia-policia. Pretenden que sin
prueba o violando las garantias fundamentales, con
s6lo el sefalamiento fiscal y la prueba presentada
por esa institucion, se condene, en especial, a los
delincuentes de secuestro y drogas.

El Articulo 193 de la Constitucidn establece que
corresponde al Fiscal General de la Republica de-
fender los intereses del Estado y de la sociedad,
promover, de oficio o a peticién de parte, la accién
de la justicia, en defensa de la legalidad, dirigir la
investigacién del delito con la colaboracién de la
Policia Nacional Civil, en la forma que la ley de-
termine, promover la accion penal, también de ofi-
cio o a peticion de parte. Segtn el Cédigo Proce-
sal Penal, la accion penal se ejercitard de los si-
guientes modos: accion publica, accién piiblica, pre-
via instancia particular, y accidn privada (Art. 194).

En El Salvador, al igual que en el resto de Amé-
rica Latina, el sistema procesal de administracion de
justicia penal estaba montado sobre la ficcién de
creer que el proceso era mixto. Pero, en realidad,
la fase de instruccién dominaba todo el proceso pe-
nal y anulaba el juicio. No habia juicio, sino trdmites
escritos, con un final hablado, para absolver o con-
denar. La instruccion era escrita e inquisitoria. No
obstante, la Constitucién de 1983 establecié el mo-
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delo de proceso y juicio — “Toda persona a quien
se impute un delito, se presumird inocente mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en
juicio publico, en el que se le aseguren todas las
garantias para su defensa” (Art. 12).

Pese a ello, en El Salvador no habia juicio. En
la fase de instruccién se recolectaba toda la prue-
ba. En el plenario no se discutia, ni siquiera se
usaba un espacio conocido como término probato-
rio, porque todos los elementos de prueba ya ha-
bian sido recogidos por la policia y un juez inves-
tigador. El Ministerio Publico no tenia ningiin pro-
tagonismo, en la instruccion. Para eso estaba el juez
instructor super-poderoso. Y con actas, cuya lectura
era ininteligible, y forzosa, el jurado popular, cinco
legos no pares, luego de escuchar ejercicios de ora-
toria, resolvia sobre la culpabilidad. Y eso, en el me-
jor de los casos, cuando los delitos eran de la com-
petencia del jurado. Pero otros delitos, como el se-
cuestro y las conductas referidas a drogas, eran co-
nocidos por el juez de instruccién, quien hacian las
veces de juez de derecho, sin jurado. Era el mismo
juez que habfa recolectado la prueba, ordenado de
oficio la pesquisa y, probablemente, tenia criterio
formado sobre la culpabilidad del investigado, an-
ticipadamente.

Los resultados del paso del modelo inquisitivo
al acusatorio son milagrosos. En esto, El Salvador
se encuentra en la misma situacion que Guatema-
la. Un proceso acusatorio con el de Alemania, Por-
tugal, Austria e [talia se fundamenta en un desa-
rrollo cultural del cual El Salvador carece. Tal vez
con el tiempo, tanto El Salvador como Guatemala
puedan contar con €l. El primero ya cuenta con un
nuevo derecho penal, segun el cual, el proceso se
fundamenta en la inmediatez, la oralidad y la pu-
blicidad. Hay tres audiencias principales: la inicial,
a cargo de un juez de paz, quien decide si el proceso
entra en la fase de instruccion; la preliminar, donde
se critica la instruccién y se decide, entre otras sa-
lidas, si pasa a juicio; y, finalmente, la del juicio, en
vista publica o audiencia, que resuelve la cuestién
principal: la culpabilidad o la inocencia.

El juez de paz conoce las diligencias iniciales
de la investigacidn, preside la audiencia inicial y
las faltas o contravenciones. La policia estd obli-
gada a avisar de cualquier detencién, en ocho horas,
y a poner al detenido a la orden de la fiscalia de
inmediato. Esta, a su vez, estd obligada a presentar
el requerimiento fiscal al juez de paz, en 72 horas o
a poner libre al detenido. Este plazo comprende tam-
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bién las horas que el imputado ha estado detenido
en la policia. Si este plazo no es cumplido, tanto la
policia como la fiscalia cometen delito. Por eso,
en El Salvador, la detencién ya no es un medio para
recabar prueba. La detencion es una medida cautelar
para garantizar la presencia del imputado, en su jui-
cio. Y este, atn con ciertas imperfecciones, es uno
de los logros penales mds grandes del pais.

En la audiencia inicial, la cual debe tener lugar
en un plazo de 72, si el imputado estd detenido, el
juez de paz debe cumplir con lo que, histéricamente,
se conoce como el término para inquirir —una dis-
posicién constitucional. Si no hay detenidos, el juez
de paz debe citar al imputado, en un plazo de cinco
dfas, después de haber recibido el requerimiento
de la Fiscalia. El juez puede decretar la detencidn
o sustituirla por otra medida, sobreseer de forma
provisional o definitiva, suspender de manera con-
dicional el procedimiento

presume que no serd posible incorporar al proceso,
durante la vista publica. Los anticipos pueden ser
pedidos por alguna de las partes, el juez califica
las peticiones y éstas son ejecutadas en presencia
de todos los interesados.

Una vez recibidas las diligencias, el juez de
instruccién, en un plazo de tres dias, ordena auto
de instruccion y conoce de la audiencia prelimi-
nar. Analiza, critica y depura la investigacion pre-
via y la realizada durante la instruccion. Esta tiene
una duracién mdxima de seis meses, a partir del
auto. En casos complejos y mediante orden de un
tribunal de segunda instancia, ese plazo puede ser
prorrogado otros seis meses. Pero esto no es muy
frecuente, se trata de hechos de excepcional com-
plejidad. La detencién provisional no es la regla.
Estd prevista s6lo para delitos graves, cuya pena
es superior a los tres afios, y en los delitos graves,

nunca podrd exceder los

veinticuatro meses. Este

(probation), resolver con-
forme al procedimiento
abreviado, autorizar la con-
ciliacidn, resolver aplicar
un criterio de oportunidad.
Ahora bien, si estima que
el imputado pudo haber co-
metido un delito, ordena la
instruccidn. Y esto sin ma-
yores probanzas, ya que de
lo que se trata es tener con-
ciencia de la existencia de
un hecho probablemente
delictivo y de la posible
participacion del encausa-
do. Esta audiencia inicial

El Fiscal General de la Repiiblica
investiga el delito y promueve la accién
publica. |...] Por consiguiente, la fiscalia

decide quiénes serdn criminalizados y
victimizados. En esta decisién puede
haber manipulacion politica, con el
propdsito de desviar la clientela, pero
para ello debe encubrir. Esta prictica ha
restado credibilidad, no solo a la
fiscalia-policia, sino también al sistema
procesal, a cargo de la accidn penal.

ultimo caso todavia no se
ha dado, pero los jueces
saben que, sin importar el
delito, si el plazo vence,
el imputado debe ser pues-
to en libertad y ser juzga-
do, segun esa modalidad.
En la audiencia prelimi-
nar, el juez de instruccién
se enfrenta a situaciones
similares a las que se en-
cuentra el juez de paz, ex-
cepto que sélo puede ad-
mitir la acusacidn fiscal y
ordenar abrir el juicio. Lle-

es oral. Cinco anos des-

gado a este punto, remite

pués de haber entrado en
vigencia, estos plazos han sido respetados.

Veinticuatro horas después de celebrada la au-
diencia inicial, el juez debe remitir las diligencias
al juez de instruccién, para preparar la vista publi-
ca con la recoleccion de elementos que permitan
fundamentar la acusacion y la defensa. La prueba
que implica culpabilidad es presentada o desaho-
gada en el juicio o vista piblica, en forma oral.
Esto no quiere decir que no existan anticipos de
prueba, cuando es necesario practicar diligencias
tales como registros, pericias, inspecciones, etc.,
que, por su naturaleza y sus caracteristicas, sean
considerados definitivos y tnicos, o cuando debe
recibirse una declaracién que, por alguna razén, se
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el proceso al tribunal de
sentencia y pone a su disposicién al detenido.

El tribunal de sentencia celebra el juicio. Los
Jjueces de paz e instruccién son unipersonales. En
cambio, el tribunal de sentencia es colegiado, pues
lo integran tres jueces. Cabe advertir que el siste-
ma salvadoreiio, en algunos casos, admite el jura-
do popular, integrado por cinco ciudadanos legos.
Algunos delitos son conocidos de forma colegiada
por el tribunal, otros de forma unipersonal y otros
con jurado popular, dirigido por un juez del tribu-
nal. La ley determina qué delitos son conocidos en
cada una de estas formas.

El tribunal de sentencia, en cualquiera de sus
formalidades, decide el juicio. La prueba es pre-
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sentada en la audiencia de la vista publica, ante los
jueces y las partes, de una forma publica y oral.
Sélo los anticipos de prueba se incorporan por lec-
tura, pero los técnicos o quienes los suscriben pue-
den ser citadas para ampliar o contestar preguntas
de los abogados y del tribunal. Cerrados los deba-
tes, los jueces pasan de inmediato a deliberar, pues
este acto no puede diferirse o suspenderse, excep-
to por fuerza mayor. En cualquier caso, la suspen-
sion no podra ser superior a tres dias. Si el jurado
ha conocido, la sentencia condenatoria se notifica-
rd por lectura, entre el tercero y quinto dia, des-
pués de concluir la vista publica. En caso contra-
rio, se realizard un nuevo juicio.

Este sistema penal entré en vigencia, en abril
de 1998. Los procesos iniciados con anterioridad a
esa fecha, serian depurados y sentenciados por los
mismos jueces. La burocracia y la enorme canti-
dad de actas escritas que lastra estos procesos anti-
guos impidieron que fueran resueltos de forma in-
mediata. El legislador, por recomendacién de la
Corte Suprema de Justicia, decidié que los proce-
sos ya iniciados fueran concluidos de acuerdo con
el Cédigo Procesal Penal derogado, vigente, para
este efecto, hasta el 31 de diciembre de 1999. Como
el plazo se vencid y esos procesos no estaban con-
cluidos, volvid a prorrogar su vigencia un afio mds,
hasta diciembre de 2000 (Decreto Legislativo 792).
Asf, las prérrogas se fueron acumulando, hasta la
fecha. Cuando por fin se decida no ampliar mds el
plazo, todavia habra procesos no concluidos, pues el
mismo juez decide y firma resoluciones, de acuerdo
a ambos cédigos, el derogado y el nuevo. El juez
actual debe desdoblarse, puesto que, al mismo tiem-
po, hace las veces de investigador y sentenciador de
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un proceso inquisitivo, en juicios escritos, basados
en pruebas recogidas en actas, y de juez instructor,
en audiencias publicas, en las cuales se presenta
prueba oral, segin las reformas introducidas. El
juez actual se mueve entre una ideologia penal y
otra. En no pocos casos carece de conocimiento y
préctica, en las dos. En unos procesos cabe la reinci-
dencia, pero en otros no. En algunas situaciones no
se puede alegar error de prohibicion, por estar dero-
gado, pero en otras similares si, porque el nuevo
Cddigo lo contempla. Los jueces utilizan esta dupli-
cidad de funciones para justificar el atraso laboral.
No es tampoco aventurado afirmar que juegan a
“Dios justiciero”, pues se vengan de los reos, en los
procesos escritos, donde la defensa no puede actuar,
sino esperar la resolucion iltima —cuando el proce-
S0 no es visto por un jurado— o suplicar que el
proceso sea visto por éste, si el Codigo lo admite.

Entretanto, la policia ha adquirido poderes po-
liticos que, en el pasado, fueron patrimonio oligdr-
quico. En efecto, la policia y los empresarios, por
medio de sus voceros legales del ministerio publi-
co, han introducido reformas en el proceso, las cua-
les permiten a la policia y a la fiscalia reducir la
estructura acusatoria, lo cual da lugar a corrupcién
policial. La policia de investigacion del delito debe-
ria depender del Organo Judicial. Con esto se hubie-
ran evitado muchos males. Dentro de poco, la poli-
cia de investigacion serd la que mds viole los dere-
chos humanos y la poblacidén se verd acosada por
una policia instructora y acusadora, inevitablemente
corrupta, con un poder sin control. La misma Fis-
calfa terminard digerida por la policia.

A esto hay que agregar casos que la Fiscalia
presentd como famosos (la nifia Katia
Miranda y “la tormenta téxica”), pero
la accidn judicial no progresd, por vio-
laciones graves de la policia a las ga-
rantias fundamentales o porque los he-
chos no eran delito o porque no los au-
tores o el delito no fueron identifica-
dos o, lo mds grave, porque, a criterio
de los jueces de instruccion, la prueba
presentada por la Fiscalia no demos-
traba la participacién en el hecho, a pe-
sar de la camparia propagandistica. El
Fiscal General, empujado por el direc-
tor de la Policia Nacional Civil, quien
recibié ordenes de la Presidencia de la
Republica, hizo una publicidad exage-
rada de la muerte de la nifia Katia Mi-
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randa. Mont6 una investigacion, capturd al padre y
al abuelo paterno de la menor y a varios empleados
de la familia, a quienes acusé de violacion y asesi-
nato. El manoseo de Ia prueba, por fiscales y poli-
cias, llevd a un juzgado de instruccién a decretar el
sobreseimiento definitivo de los imputados, por no
haber participado en el hecho y por no poder probar
su conducta delictiva. El caso sigue abierto y sin
solucién aunque, en la sociedad salvadoreiia, a sofo-
voce, se vincula a parientes y a altos funcionarios
del Organo Ejecutivo. En la formenta toxica, la Fis-
calia y la policia, con gran publicidad, allanaron una
residencia, en la playa, capturaron a medio centenar
de personas, quienes fueron acusadas de narcotrifico
y drogadiccion. Insélito también es el caso de la
muerte de un menor secuestrado. Su muerte fue atri-
buida a sus secuestradores, cuando era evidente que
el nifo era la carta de vida de éstos. No obstante el
Jjuez de paz, en el primer acto jurisdiccional, sobre-
sey6 a los policias de la muerte del menor.

4. Cultura del estereotipo

La teoria del estereotipo tiene dos rasgos. El
primero es la difusién amplia de una descripcién
hostil de algunas personas o clases, a quienes se
les atribuyen intenciones malas y actos desastro-
sos, asi como la seleccidn, a través del sistema
administrativo, de personas, por lo general, débiles
y pobres, a quienes se les endilga dicha descripcion.
Luego, una vez que la persona ha sido identificada y
etiquetada, se justifica mds discriminacién y asi su-
cesivamente, en un movimiento circular. La perso-
na sefalada como delincuente por la policia y la
fiscalfa, algunas veces, coincide con el estereotipo.
El pobre, por lo general, no conoce sus derechos;
pero si las personas de clase media y alta. El pobre
no tiene abogado que lo conozca y se encargue de
sus asuntos; mientras que la clase media y alta
suele mantener una relacion permanente con su abo-
gado. La debilidad del pobre lo hace susceptible
de mendigar justicia. El proceso discriminatorio, des-
pués del juicio, se lleva a cabo segin la clase social.
Para un mismo delito, una persona de clase media
tiene mayor probabilidad de ser castigada con una
multa que por sentencia de prisién y, ademds, es
muy probable que le consideren circunstancias ate-
nuantes. Los poderosos ni siquiera van a juiclo.

Los delitos de los pobres estén asociados al es-
tereotipo, a la etiqueta o al estigma, pero los deli-
tos de la clase media y alta, de igual gravedad,
juzgados por sus efectos econémicos y sociales,
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no lo son. Muchas de sus acciones de igual grave-
dad no son siquiera consideradas como delitos. El
sistema de politicas y de administracion de justi-
cia, cibernéticamente supervisado por la policia y
la fiscalfa, normalmente identifica al pobre y al no
educado. Este es el que tiene la mayor probabili-
dad de ser sefialado y enviado a prisidn.

La prisidn es crucial para identificar a la perso-
na como el delincuente del estereotipo, para socia-
lizarla como delincuente (criminalizacion secunda-
ria) y para desconectarla de la sociedad normal. La
existencia de las prisiones es uno de los fenéme-
nos sociales mds sorprendentes. En ellas se refuerza
el estereotipo criminal. La ley —en realidad, la poli-
cia y la fiscalfa— selecciona a las personas que se-
ran desaprobadas y castigadas. Selecciona de ciertos
grupos y no de otros. (Denis Chapman, “El este-
reotipo del delincuente y sus consecuencias socia-
les”, en Rosa del Olmo, Estigmatizacién y conduc-
ta desviada, Venezuela, 1976, pp. 174, 175, 176.)

El delincuente, segiin el estereotipo, posee ca-
racteristicas que corresponden a personas con una
posicion social desventajosa, cuyos eventuales de-
litos, por lo general, son obras toscas, delitos de
tontos, lo que no hace mds que reforzar los prejui-
cios clasistas, en la medida en que la comunica-
cién oculta el resto de ilicitos, cometidos por otras
personas, en forma menos grosera, pero astuta y
sofisticada. El estereotipo refuerza la mala concien-
cia: nosotros, los de afuera, somos lo buenos; aque-
llos, los presos, los de adentro, son los malos. Po-
demos, pues, dormir tranquilos.

En El Salvador, la televisién y la prensa escrita
muestran los delitos de los criminales tontos — jove-
nes tatuados, mal vestidos, con pelo largo, de barria-
da, pertenecientes a “maras”. Exhiben sus obras mds
rudas y vulgares como los tnicos delitos y ellos,
como los unicos delincuentes. Asi, crean conciencia
piiblica de que la delincuencia es sélo atributo de los
sectores sociales subalternos. Esto mismo lleva a
socidlogos y trabajadores sociales estatales, a pre-
dicadores cristianos de pacotilla, a psicélogos a
sueldo, a “técnicos” en derecho de menores, a abo-
gados que asesoran ministerios de Estado y a gran-
des empresarios a afirmar que la causa del delito es
la pobreza, Ia educacidn deficiente, la falta de fe
cristiana, Ia carencla de “valores morales” y otras
ideas erradas pseudo-humanistas. En realidad, esas
causas son, junto con el propio sistema penal, fac-
tores condiclionantes de los ilfcitos pero, sobre todo,
de la criminalizacién de esos sectores. Estos nada
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sentada en la audiencia de la vista pdblica, ante los
jueces y las partes, de una forma publica y oral.
S¢lo los anticipos de prueba se incorporan por lec-
tura, pero los técnicos o quienes los suscriben pue-
den ser citadas para ampliar o contestar preguntas
de los abogados y del tribunal. Cerrados los deba-
tes, los jueces pasan de inmediato a deliberar, pues
este acto no puede diferirse o suspenderse, excep-
to por fuerza mayor. En cualquier caso, la suspen-
sién no podrd ser superior a tres dias. Si el jurado
ha conocido, la sentencia condenatoria se notifica-
rd por lectura, entre el tercero y quinto dfa, des-
pués de concluir la vista piblica. En caso contra-
rio, se realizard un nuevo juicio.

Este sistema penal entré en vigencia, en abril
de 1998. Los procesos iniciados con anterioridad a
esa fecha, serian depurados y sentenciados por los
mismos jueces. La burocracia y la enorme canti-
dad de actas escritas que lastra estos procesos anti-
guos impidieron que fueran resueltos de forma in-
mediata. El legislador, por recomendacion de la
Corte Suprema de Justicia, decidié que los proce-
sos ya iniciados fueran concluidos de acuerdo con
el Codigo Procesal Penal derogado, vigente, para
este efecto, hasta el 31 de diciembre de 1999. Como
el plazo se vencié y esos procesos no estaban con-
cluidos, volvié a prorrogar su vigencia un afio mads,
hasta diciembre de 2000 (Decreto Legislativo 792).
Asi, las prérrogas se fueron acumulando, hasta la
fecha. Cuando por fin se decida no ampliar mds el
plazo, todavia habrd procesos no concluidos, pues el
mismo juez decide y firma resoluciones, de acuerdo
a ambos cddigos, el derogado y el nuevo. El juez
actual debe desdoblarse, puesto que, al mismo tiem-
po, hace las veces de investigador y sentenciador de

un proceso inquisitivo, en juicios escritos, basados
en pruebas recogidas en actas, y de juez instructor,
en audiencias publicas, en las cuales se presenta
prueba oral, segin las reformas introducidas. El
juez actual se mueve entre una ideologia penal y
otra. En no pocos casos carece de conocimiento y
prdctica, en las dos. En unos procesos cabe la reinci-
dencia, pero en otros no. En algunas situaciones no
se puede alegar error de prohibicion, por estar dero-
gado, pero en otras similares si, porque el nuevo
Cddigo lo contempla. Los jueces utilizan esta dupli-
cidad de funciones para justificar el atraso laboral.
No es tampoco aventurado afirmar que juegan a
“Dios justiciero”, pues se vengan de los reos, en los
procesos escritos, donde la defensa no puede actuar,
sino esperar la resolucién tltima —cuando el proce-
s0 no es visto por un jurado— o suplicar que el
proceso sea visto por éste, si el Codigo lo admite.

Entretanto, la policfa ha adquirido poderes po-
liticos que, en el pasado, fueron patrimonio oligdr-
quico. En efecto, la policia y los empresarios, por
medio de sus voceros legales del ministerio pibli-
co, han introducido reformas en el proceso, las cua-
les permiten a la policia y a la fiscalia reducir la
estructura acusatoria, lo cual da lugar a corrupcion
policial. La policia de investigacion del delito debe-
ria depender del Organo Judicial. Con esto se hubie-
ran evitado muchos males. Dentro de poco, la poli-

" cfa de investigacion serd la que mds viole los dere-

chos humanos y la poblacion se verd acosada por
una policia instructora y acusadora, inevitablemente
corrupta, con un poder sin control. La misma Fis-
calfa terminard digerida por la policia.

A esto hay que agregar casos que la Fiscalia
presenté como famosos (la nifia Katia
Miranda y “la tormenta téxica’), pero
la accién judicial no progresd, por vio-
laciones graves de la policia a las ga-
rantias fundamentales o porque los he-
chos no eran delito o porque no los au-
tores o el delito no fueron identifica-
dos o, lo mds grave, porque, a criterio
de los jueces de instruccion, la prueba
presentada por la Fiscalia no demos-
traba la participacion en el hecho, a pe-
sar de la campana propagandistica. El
Fiscal General, empujado por el direc-
tor de la Policia Nacional Civil, quien
recibié ordenes de la Presidencia de la
Republica, hizo una publicidad exage-
rada de la muerte de la nifia Katia Mi-
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randa. Montd una investigacion, capturé al padre y
al abuelo paterno de la menor y a varios empleados
de la familia, a quienes acusé de violacién y asesi-
nato. El manoseo de la prueba, por fiscales y poli-
cias, llevé a un juzgado de instruccién a decretar el
sobreseimiento definitivo de los imputados, por no
haber participado en el hecho y por no poder probar
su conducta delictiva. El caso sigue abierto y sin
solucién aunque, en la sociedad salvadorefia, a sofo-
voce, se vincula a parientes y a altos funcionarios
del Organo Ejecutivo. En la tormenta téxica, la Fis-
calia y la policia, con gran publicidad, allanaron una
residencia, en la playa, capturaron a medio centenar
de personas, quienes fueron acusadas de narcotrédfico
y drogadiccién. Insdlito también es el caso de la
muerte de un menor secuestrado. Su muerte fue atri-
buida a sus secuestradores, cuando era evidente que
el nifio era la carta de vida de éstos. No obstante el
Juez de paz, en el primer acto jurisdiccional, sobre-
sey6 a los policias de la muerte del menor.

4. Cultura del estereotipo

La teoria del estereotipo tiene dos rasgos. El
primero es la difusién amplia de una descripcion
hostil de algunas personas o clases, a quienes se
les atribuyen intenciones malas y actos desastro-
sos, asi como la seleccion, a través del sistema
administrativo, de personas, por lo general, débiles
y pobres, a quienes se les endilga dicha descripcion.
Luego, una vez que la persona ha sido identificada y
etiquetada, se justifica mds discriminacién y asi su-
cesivamente, en un movimiento circular. La perso-
na sefialada como delincuente por la policia y la
fiscalfa, algunas veces, coincide con el estereotipo.
El pobre, por lo general, no conoce sus derechos;
pero si las personas de clase media y alta. El pobre
no tiene abogado que lo conozca y se encargue de
sus asuntos; mientras que la clase media y alta
suele mantener una relacién permanente con su abo-
gado. La debilidad del pobre lo hace susceptible
de mendigar justicia. El proceso discriminatorio, des-
pués del juicio, se lleva a cabo segiin la clase social.
Para un mismo delito, una persona de clase media
tiene mayor probabilidad de ser castigada con una
multa que por sentencia de prision y, ademas, es
muy probable que le consideren circunstancias ate-
nuantes. Los poderosos ni siquiera van a juicio.

Los delitos de los pobres estdn asociados al es-
tereotipo, a la etiqueta o al estigma, pero los deli-
tos de la clase media y alta, de igual gravedad,
juzgados por sus efectos econdmicos y sociales,
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no lo son. Muchas de sus acciones de igual grave-
dad no son siquiera consideradas como delitos. El
sistema de politicas y de administraciéon de justi-
cia, cibernéticamente supervisado por la policia y
la fiscalia, normalmente identifica al pobre y al no
educado. Este es el que tiene la mayor probabili-
dad de ser senalado y enviado a prisién.

La prisién es crucial para identificar a la perso-
na como e! delincuente del estereotipo, para socia-
lizarla como delincuente (criminalizacién secunda-
ria) y para desconectarla de la sociedad normal. La
existencia de las prisiones es uno de los fenéme-
nos sociales mds sorprendentes. En ellas se refuerza
el estereotipo criminal. La ley —en realidad, la poli-
cia y la fiscalia— selecciona a las personas que se-
ran desaprobadas y castigadas. Selecciona de ciertos
grupos y no de otros. (Denis Chapman, “El este-
reotipo del delincuente y sus consecuencias socia-
les”, en Rosa del Olmo, Estigmatizacion y conduc-
ta desviada, Venezuela, 1976, pp. 174, 175, 176.)

El delincuente, segiin el estereotipo, posee ca-
racteristicas que corresponden a personas con una
posicion social desventajosa, cuyos eventuales de-
litos, por lo general, son obras toscas, delitos de
tontos, lo que no hace mds que reforzar los prejui-
cios clasistas, en la medida en que la comunica-
cion oculta el resto de ilicitos, cometidos por otras
personas, en forma menos grosera, pero astuta y
sofisticada. El estereotipo refuerza la mala concien-
cia: nosotros, los de afuera, somos lo buenos; aque-
llos, los presos, los de adentro, son los malos. Po-
demos, pues, dormir tranquilos.

En El Salvador, la television y la prensa escrita
muestran los delitos de los criminales tontos — jove-
nes tatuados, mal vestidos, con pelo largo, de barria-
da, pertenecientes a “maras”. Exhiben sus obras mds
rudas y vulgares como los unicos delitos y ellos,
como los tnicos delincuentes. Asi, crean conciencia
publica de que la delincuencia es sdlo atributo de los
sectores sociales subalternos. Esto mismo lleva a
sociélogos y trabajadores sociales estatales, a pre-
dicadores cristianos de pacotilla, a psicélogos a
sueldo, a “técnicos” en derecho de menores, a abo-
gados que asesoran ministerios de Estado y a gran-
des empresarios a afirmar que la causa del delito es
la pobreza, la educacién deficiente, la falta de fe
cristiana, la carencia de “valores morales” y ofras
ideas erradas pseudo-humanistas. En realidad, esas
causas son, junto con el propio sistema penal, fac-
tores condicionantes de los ilicitos pero, sobre todo,
de la criminalizacién de esos sectores. Estos nada
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tlenen que ver con la inmensidad de ilicitos que
los otros sectores sociales cometen con refinamiento
y casi con absoluta impunidad. Basta recordar los
casos de la “arrocera San Francisco”, del proyecto
“rfo Lempa” y ANDA. En todos ellos, asesores pre-
sidenciales y hombres de su entera confianza han
sido autores de tales fraudes, sin que la ley los
alcance. Cabe también recordar los casos del “coche
bomba” y del “super-trueno”, cuyo protagonista es
un “honrado comerciante” que envasé alcohol in-
dustrial barato y lo distribuyé como bebida embria-
gante. Esa bebida causd, en el afio 2000, en menos
de cuarenta dias, la muerte de 117 personas, pertene-
cientes a sectores vulnerables, casi todas ellas enfer-
mas alcohdlicas. La policia y la fiscalia no investi-
garon estas muertes, pero concluyeron —jaunque
Ud. no lo crea! — con un requerimiento judicial para
el propietario del negocio, por el delito de “viola-
cién de distintivos comerciales”. El honrado indus-
trial se encuentra emparentado con un alto funcio-
nario del poder ejecutivo.

Existen personas intocables para la ley penal,
por su pertenencia a los grupos hegeménicos o por
formar parte de los aparatos represivos del Estado.
La organizacién social determina cudles son los
tipos de conducta desviada y qué serd considerado
delito, en el momento oportuno. El delito varia en
el tiempo y el espacio.

Lo mismo ocurre con la llamada cifra negra, o
delincuencia oculta. Las mediciones estadisticas
hablan de una criminalidad legal, de una aparente y
de una real. La primera es la que aparece registrada
en las estadisticas oficiales. La segunda es la conoci-
da por los érganos de control social —policfa, fis-
calfa, jueces, etc. Por eso, entre mds personas de-
tienen, con o sin motivo, mds inflan las estadisti-
cas y aparentan una delincuencia mayor. La crimi-
nalidad real es la cantidad de delitos cometidos, de
hecho, en el pais. Hay, pues, una gran diferencia
en el volumen de estas tres criminalidades. La real,
sin embargo, no se conoce en toda su extension.
Basta considerar la cantidad de cheques sin fondo,
que se emiten a diario, pero que no son denuncia-
dos. Ademds, la Direccién General de Centros pe-
nales, institucion encargada de las estadisticas cri-
minales, falsea sus informes. Entre la criminalidad
real y la aparente hay una enorme cantidad de he-
cho que jamds son conocidos por la policia. Esa
diferencia es la llamada cifra negra (Lola Aniyar,
Criminologfa de la reaccion social, Venezuela,
1976, pp. 67, 72, 73).
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En 1949, Edwin Sutherland defini6 el concepto
de delito de cuello blanco, en un discurso, pronun-
ciado en la Sociedad Americana de Criminologia.
Segun su definicion, es un delito cometido por una
persona respetable, cuyo status social es alto, en el
ejercicio de su ocupacidn. Desde entonces, este con-
cepto se opone a todos los otros delitos, llamados
convencionales. Luego, planteé como tesis positi-
va, que las personas que pertenecen a la clase alta
participan bastante en conductas delictivas, la cual
difiere de la conducta delictiva de la clase baja,
sobre todo en los procedimientos administrativos uti-
lizados para tratar a los delincuentes. La variacién
en los procedimientos administrativos, sin embargo,
no es significativa, desde el punto de vista de la
causacion del delito. Hoy en dfa, la tuberculosis se
trata con estreptomicina, pero sus causas no eran
diferentes cuando se trataban con cataplasmas
(Edwin H. Sutherland, E! delito de cuello blanco,
Venezuela, 1961 p. 13).

El delito de cuello blanco no puede explicarse
por la pobreza, ni por poca educacidn, ni por inesta-
bilidad emocional. Su cifra negra es enorme —basta
pensar en los delitos fiscales, sobre todo en la eva-
sion de impuestos y en los fraudes del ejecutivo.
Son los delitos de los econdmicamente poderosos.
Es decir, el sujeto activo es una persona con un
estatus socioecondmico alto, que delinque en el
ejercicio de su actividad econémica, pero, por eso
mismo, es inmune. Los autores y complices de es-
tos delitos dirigen la vida econdmica del pais.

Si el aparato del poder beneficia a algunos sec-
tores, esto no quiere decir que los beneficiados lo
organicen y manejen. El sistema penal opera en
forma parcializada y fragmentada. Cada agencia
posee intereses sectoriales y, a veces, corporativos y,
en consecuencia, sus criterios de calidad, sus discur-
sOs externos e internos, y sus mecanismos de reclu-
tamiento y entrenamiento. Son agencias que dispu-
tan poder. Sin embargo, el poder punitivo crimi-
naliza a algunas personas vulnerables, aquellas que
coinciden con el estereotipo. Con mucha menor
frecuencia criminaliza a quienes, sin encajar en el
estereotipo, han actuado con brutalidad y por eso
se tornan vulnerables —homicidios familiares, vio-
lacion de menores. Y muy excepcionalmente, cri-
minaliza a alguien que, hallindose en una posicién
protegida, la cual lo hace invulnerable al poder pu-
nitivo, pierde en la pugna de poder hegemdnico,
que lo vuelve vulnerable —el caso de las financie-
ras Insepro y Finsepro.
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5. Policia, Fiscalia y medios de comunicacién

Nadie es alcanzado por el poder punitivo sélo
por su estado de vulnerabilidad, sino por colocarse
en esa situacién. Es una posicién de riesgo
criminalizante. La seleccién responde a estereoti-
pos. Por lo tanto, la persona que encaja en alguno
de ellos s6lo debe hacer un pequeio esfuerzo para
colocarse en posicion de riesgo criminalizante. En-
tonces, su estado de vulnerabilidad es alto. Contra-
riamente, quien no encaja en un estereotipo, debe
hacer un esfuerzo considerable para colocarse en
esa situacién, pues se encuentra en un estado de
vulnerabilidad relativamente bajo. Asi, pues, la cri-
minalizacién responde sélo de manera secundaria
a la gravedad del delito —el contenido injusto del
hecho. La gravedad del delito es determinante sélo
cuando, por realizar un hecho grotesco, la vulnera-
bilidad del candidato sube.

En la realidad, el poder punitivo opera de modo
inverso al discurso juridico, que pretende colocar
en primer lugar al legisla-
dor, en segundo lugar al

monio, conversaciones privadas y comunicaciones
telefonicas, telegraficas, postales, electronicas, etc.
Todas estas acciones son pretextos para prevenir la
delincuencia, para vigilar y asi dar seguridad o para
investigar la criminalizacién. Estas intromisiones
constituyen un conjunto de atribuciones arbitrarias,
que proporcionan a la policia y a la Fiscalfa un po-
der muchisimo mayor y mas significativo que toda
la otra criminalizacion secundaria. Ese es el verda-
dero poder politico del sistema penal, el cual nunca
es ejercido por los jueces, ni es controlado por el
Organo Judicial. Se genera dentro de los aparatos
del poder ejecutivo, pero es ejecutado por la poli-
cia y la Fiscalia. No obstante, los medios de co-
municacién —propiedad de grandes empresarios —
y la embajada estadounidense, aun a sabiendas de
c¢émo operan estos mecanismos, enfilan sus armas
contra “los jueces”.

Parece que lo que le interesa al Estado es el
modo de ejercer el poder y no la prevencion y la
sancion del delito. Este poder que configura el sis-

tema penal es ejercido

juez y casi ignora a la po-
licia y a la Fiscalia. En la
préctica, estas dos ejercen
el poder selectivo, mientras
que los jueces sdlo deci-
den si lo aplican o lo re-
ducen. El legislador abre
un espacio para seleccio-
nar sin saber contra quien
serd ejercido ese poder pu-

Existen personas intocables para la ley
penal, por su pertenencia a los grupos
hegemodnicos o por formar parte de los
aparatos represivos del Estado [...]
El sistema penal opera en forma
parcializada y fragmentada.

por las agencias policiales
de una forma amplia, e in-
cluye a la Fiscalia, la cual
ha involucionado y se ha
politizado. El llamado “In-
forme Zaffaroni-Carranza”
(1991) hace advertencias
oportunas sobre la inves-
tigacion policial. Seiala
que la nueva policia se or-

nitivo.

La criminalizacién secundaria es casi un pre-
texto para que las agencias policiales y fiscales
ejerzan un control formidable para configurar la
vida social. Esta configuracion, en ningliin momen-
to, pasa por las agencias judiciales. Aunque, a ve-
ces, la policfa, por cumplir una formalidad, da par-
ticipacion a los fiscales en su rutina operacional. Has-
ta ahora, la investigacion de los “grandes casos” ha
dependido de la policia —detencién de sospecho-
sos, de cualquier persona para identificarla o por-
que llama la atencidn; la detencién por supuestas
faltas; el registro de personas identificadas y dete-
nidas; la vigilancia de lugares de reunidn y de es-
pectdculos populares; los “retenes”, en las carrete-
ras, dirigidos contra el transporte interurbano de pa-
sajeros para hacer una requisa personal indignante a
la ciudadania; la investigacion privada de las perso-
nas; la informacion sobre cuentas bancarias, patri-
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ganiz6 con el personal y
. los equipos de la llamada
Comision investigadora del delito —manejada por
la embajada estadounidense —, la cual dependia del
Viceministerio de Seguridad Piblica —militarizado.

La propuesta era que la policia judicial o de
investigacion, por logica democrdtica, estuviera
jerdrquicamente subordinada al Organo Judicial.
Cuando una policia depende de la autoridad admi-
nistrativa, el cumplimiento de las dérdenes judicia-
les no estd garantizado. La Comisién de investiga-
cién del delito —en la actualidad, una seccién de
la Policfa Nacional Civil— fue integrada por el
mismo personal que investigé los grandes crime-
nes cometidos durante el conflicto armado. En esas
investigaciones se llegé a identificar a los autores
y cémplices, pero nunca se procedié judicialmen-
te. Es notorio el aparato montado en la investiga-
cion del homicidio de Monsefior Romero, el cual
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nunca fue resuelto, aun cuando algunos de los je-
fes que investigaban cenaban con sus asesinos, a
sabiendas de que eran los responsables del delito.
Cuando nacié la Policia Nacional Civil, con los
acuerdos de Chapultepec, recibié este legado de
corrupcion, que ain se conserva.

El informe Zaffaroni-Carranza observaba que,
por diversas circunstancias, por tratarse de situa-
ciones dificiles, donde no es sencillo aportar solu-
ciones efectivas a los problemas presentados por
el delito, los politicos —y, precisamente, los mds
irresponsables, los voceros de la derecha— apelan,
por lo general, a la penalizacién para vender ima-
gen de “eficiencia”. Este clientelismo competitivo
es normal, pero puede cobrar limites inadmisibles,
en situaciones excepcionales y dramaticas. Esta ac-
titud precipita al sistema penal en el centro de la
tormenta politica.

En la prensa escrita se leia (durante la guerra)
y se lee todavia una serie de sintomas, cuyo objeti-
vo es crear alarma ante “el auge delincuencial”.
Las respuestas de las autoridades siguen siendo las
mismas: “la delincuencia comin ha adoptado tic-
ticas guerrilleras y han ablandado a los jueces; la
policia detiene y los jueces sueltan”. Los servicios
televisivos escandalosos y alarmistas (Telecorpo-
racion Salvadoreria) contribuyen lo suyo al presen-
tar caddveres y truculencias (cabezas separadas de
cuerpos). Se eligen diputados con la sola bandera
de la solucion a la delincuencia (la pena de muer-
te). Desgraciadamente, la publicidad crea el clima
artificial de alarma, el cual hace que la opinién pu-
blica apruebe la tortura policial (sobre todo en los
integrantes de “las maras”) y la pena de muerte.

En El Salvador y también en los paises latinoa-
mericanos donde hubo conflicto armado, a medida
que la situacion bélica perdid significacion, las no-
ticias de violencia politico-criminal fueron reem-
plazadas por otras acerca de la violencia de la de-
lincuencia comun, es decir, la conflictividad no bé-
lica, aunque presentada con lenguaje claramente
bélico. La imagen de la guerra politica ha sido re-
emplazada por la imagen de la guerra contra la
delincuencia, la seguridad nacional ha sido reem-
plazada por la seguridad urbana y la defensa con-
tra la subversién ha sido reemplazada por la de-
fensa “social”. La nota roja de la prensa ha alcan-
zado espacios desproporcionados. Los politicos son
urgidos a tomar medidas “drdsticas” para librar esa
“guerra” y son tentados por la demagogia ficil y
el clientelismo. La posicién de las autoridades de
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seguridad y justicia se vuelve incémoda, incluso
los propios jueces se dejan llevar por el temor a la
“opinion publica” (o al Consejo Nacional de la Ju-
dicatura o a la Corte Suprema de Justicia) y come-
ten arbitrariedades, que publicitan para no cargar
con el sambenito de “debilidad”.

Esa situacion no la produce ninglin acuerdo cons-
pirador, sino un conjunto de motivaciones hetero-
géneas, las cuales responden a diferentes intereses
sectoriales, aunque producen el mismo efecto: la
competencia politica entre y dentro de los partidos,
el desprestigio del sistema democritico, las ventas y
el rating, la conservacion de fuentes de corrupcidn,
la defensa de imdgenes corporativas, la ignorancia
y la falta de formacidn, la carencia de bases cienti-
ficas elementales, cuestiones de vanidad y presti-
gio personal, etc.

En El Salvador, el panorama se ha complicado
porque, como secuela de la guerra, se han cometi-
do delitos comunes sofisticados y de gran violen-
cia (tipo comando), se han recrudecido los secues-
tros, los asaltos a bancos, a pagadores, etc. El ries-
go de esta “segunda guerra” se traduce en el peli-
gro de violaciones a las garantias fundamentales
por la policia y fiscalia, y en provocar un altisimo
nimero de ejecuciones sin proceso (pequeiios rate-
ros y miembros de “maras”, los cuerpos descuar-
tizados). Al variar de forma brusca el sentido de la
represion, la cual ahora estd dirigida contra secto-
res vulnerables y empobrecidos y contra personas
estigmatizadas como delincuentes, las organizacio-
nes sociales pierden su capacidad para reaccionar
por falta de entrenamiento y temen perder prestigio
al asumir la defensa de los vulnerables, porque la
solidaridad con la victima de esta represion ilimitada
es contaminante (Eugenio Rail Zaffaroni y Elias
Carranza, Informe de la mision cientifica para la
creacion de una nueva policia civil en El Salvador).

6. Sistema y control social

Los sistemas normativos, como la religion, la
ética, las costumbres, los usos, la terapéutica y el
derecho, en la medida en que ejerce control repro-
ductor, pero en especial su rama penal, tanto en
sus contenidos tanto como en sus “no contenidos”,
ejercen el control social. A través de procesos se-
lectivos (estereotipia y criminalizacién) y estrate-
gias de socializacién (primaria y secundaria o sus-
titutiva), ese conjunto de normas establece una red
de contenciones para garantizar la fidelidad (o el
sometimiento) de las masas a los valores del siste-
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ma de dominacién. El control social
previene la conducta discordante al di-
rigirse a destinatarios sociales, identifi-
cados por su pertenencia a una clase
(Lola Aniyar, edit., Conocimiento y or-
den social: criminologia como legiti-
macion y criminologia de la liberacion,
Instituto de Criminologia, Universidad
del Zulia, 1981, pp. 27 y 28).

En El Salvador, los valores esen-
ciales del sistema son aquellos que ga-
rantizan la estabilidad del sistema de
dominacidn, es decir, el mantenimien-
to de las clases sociales y su funcién,
dialécticamente necesaria, para la acu-
mulacién de capital, por el grupo hege-
monico. La funcién reproductora del control social
parte de su tendencia a declarar ilegal los intereses
de la clase subalterna y a convertir en cuestion de
orden publico la afirmacién de estos intereses. No
hay duda que el control social, para mantener y
reproducir un orden cualquiera, puede valerse de
muchos medios —la planificacion urbana, la poli-
tica migratoria, los programas de nutricién, la asis-
tencia social, la alfabetizacidn, la vivienda, la ma-
nipulacién del mercado de trabajo y, evidentemen-
te, la politica comunicacional (ibdd., pp. 29, 30).

El sistema penal estd constituido por el conjun-
to de agencias que ejecutan la criminalizacion, pri-
maria y secundaria, y la producen, es decir, las
politicas (legislatura, ministerios, poder ejecutivo,
partidos politicos); las judiciales (jueces, abogados,
organizaciones profesionales); las policiales (Poli-
cia Nacional Civil, diversos organismos de investi-
gacion del Estado y del Ministerio de Defensa, la
fiscalia y sus agentes y, en general, toda agencia
publica y privada con funciones de vigilancia); las
penitenciarias y los centros de detencién (directores
y administradores, personal de prisiones y vigilancia
para ejecucion de la pena); las de comunicacién so-
cial (radiotelefonia, television y prensa); las de re-
produccidn ideoldgica (universidades, academias,
institutos de investigacion juridica y criminolégica);
las internacionales (Naciones Unidas, Organizacién
de Estados Americanos, etc.); las transnacionales
(cooperaciones de paises centrales, fundaciones,
entes que proporcionan becas, subsidios) (Zaffaroni,
op. cit., p. 1811).

Las agencias del sistema penal se rigen por re-
laciones de competencia entre si y dentro de sus
propias estructuras, lo cual abre la puerta a los dis-
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cursos clientelistas, aun sabiendo que son falsos.
El mds comiin de estos discursos es el reclamo de
la represion para resolver los problemas sociales.
Al amparo de ese afin competitivo, toma cuerpo
un discurso simplista y reiterativo, de cuya difu-
sién se encargan los medios de comunicacion. Asi,
¢l mensaje comunicativo se asemeja al publicitario
por su brevedad, simplicidad, emotividad, impac-
to, etc. La reiteracion refuerza la falsa imagen del
sistema penal y del poder punitivo como medio
eficaz para resolver los problemas sociales mds
complejos. La creacion de imdgenes falsas por parte
de las emisoras de la Telecorporacién Salvadoreiia
sobre la pobreza, la pertenencia a las “maras” y la
falta de educacion como determinantes del delito
es de sobra conocida.

Los operadores judiciales (los jueces) deben su-
frir presiones verticales, debido a su inseguridad o
al miedo de caer en desgracia con la ciipula judi-
cial o con el Consejo Nacional de la Judicatura.
También sufren a diario presiones horizontales de
la prensa y de la policia y la fiscalia, las cuales no
les muestran ninguna cortesia. El discurso domi-
nante se refuerza con las llamadas “campaifias de
ley y orden”, frecuentes desde hace unos ocho afios,
las cuales divulgan un doble mensaje: reclaman
mayor represion y afirman que, por culpa de los
jueces, no se reprime, ni se castiga.

Fuera del sistema penal formal del Estado, hay
también un enorme poder punitivo, el cual es ejer-
cido por otras agencias, cuya funcidn latente es el
control social punitivo, muy similar al penal, des-
de la perspectiva de las ciencias sociales, aunque
formalmente aseguran otra cosa. Se trata de sistemas
penales paralelos. Los médicos, en particular los
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psiquiatras, por ejemplo, ejercen el poder de
institucionalizar en un manicomio a ciertas perso-
nas. Es un poder muy parecido al de enviar a pri-
sién. La familia hace algo parecido con la institu-
cionalizacién de las personas mayores y con los ni-
fios, a quienes recluye en establecimientos piiblicos
o privados. Los tribunales de menores y los llama-
dos institutos del nifio, incluso fuera del dambito
delictivo, deciden la institucionalizacién de infan-
tes y adolescentes —la funcion tutelar no declara-
da, dentro de un nuevo sistema de derecho penal
de minoridad de acto— para resguardarlos fisica y
mentalmente.

Asimismo, un sistema penal subterrdneo insti-
tucionalizé la pena de muerte sin proceso, la desa-
paricion, la tortura, el secuestro, el robo, el trifico
de drogas, armas y personas, que incluye la venta de
nifios y la prostitucion. Durante la guerra existieron
de forma simultdnea cuatro sistemas penales: el pe-
nal comin, para los delincuentes comunes, quienes
gozaban de garantias constitucionales en los centros
de detencidn; el penal para presos politicos, sin
garantias; el penal de los “desaparecidos”, ejecuta-
dos sin proceso y el penal de inmunidad para mili-
tares y “escuadrones de la muerte” (Atilio Ramirez
Amaya, “El sistema y la justicia penal en El Sal-
vador, Tercer encuentro de criminélogos criticos”,
Mimeografiado, Nicaragua, 1988).

7. El discurso penal

Algunos tedricos del derecho penal aceptan la
naturalidad de la criminalizacién secundaria, aun
cuando saben que parten de datos falsos sobre los
hechos sociales. Gracias a Roxin se generalizo la
tesis de una funcidn social positiva y racional. El
derecho penal asienta sobre esta generalizacion in-
fundada su estructura tedrica. Si estd bien cons-
truida, es coherente con la funcién positiva, que se
supone invariable, del poder punitivo. De aqui se
deducen pautas para decidir sobre los casos con-
cretos. Asi, cada decisién es consecuencia directa
de la premisa funcional. Por lo tanto, el derecho
penal legitima el ejercicio del poder punitivo. En
la sociedad inventada por €l, ese poder, ejercido
por los jueces, quienes han recibido el mandato de
los legisladores, alcanza a todos por igual. Sus agen-
cias ejecutivas ejercen la coaccién directa, siempre
de acuerdo a sus instrucciones. Este planteamiento
se olvida del poder de vigilancia positiva, el as-
pecto mds importante del poder punitivo (Zaffaroni,
op. cit., pp. 24-25).
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El discurso juridico penal de esta creacion ar-
bitraria del mundo no incorpora la limitacién del
poder juridico de los operadores, a quienes les pro-
pone un programa de accién. De esta manera, pla-
nifica el ejercicio del poder punitivo como si se
adecuase perfectamente a las propuestas de los te6-
ricos. En consecuencia, el discurso pasa por alto la
realidad del poder y legitima un poder no juridico,
sino policial, fiscal, politico, comunicacional, parale-
lo y también subterrdneo. Aunque los jueces sélo
intervienen al final del proceso, la prensa y la socie-
dad los hacen responsables de la cuestién penal en
su totalidad. Lo mds paraddjico es que, al legitimar
el poder punitivo, el derecho penal contribuye a re-
ducir de forma gradual su propio poder juridico, o
sea, el poder sus propias agencias. Al mismo tiempo
que legitima el poder ajeno —sobre todo el policial
y fiscal—, reduce el de los juristas. Algunos de
ellos, por ignorancia y por falta de sentido humanfs-
tico, en la misma prensa presentan proyectos poli-
ticos paralelos a los del poder ejecutivo.

El discurso del derecho penal se elabora en los
ambitos de reproduccidn ideoldgica (las universi-
dades) del sistema, pero llega, aunque con cierto
retraso, a las agencias judiciales. Es paradéjico que
el sistema penal legitime un poder enorme ajeno,
mientras reduce el propio. Esto se explica porque
las instancias juridicas han privilegiado el ejerci-
cio del poder a través del discurso, en detrimento
de su ejercicio directo. El poder del discurso o del
derecho penal es mucho mds importante de lo que
se solia reconocer. Todo poder genera un discurso,
que condiciona a las personas a que lo conozcan a
través de €l y de acuerdo a él. Este discurso fue
construido a partir de dos generalizaciones falsas.
La primera es que la criminalizacién primaria in-
cluye conflictos sociales inconexos, excepto por es-
tar recogidos en la legislacion penal. La eficacia
de la pena respecto a alguno de ellos y en algiin
sentido es ampliada a todos los demds, dando por
hecho, sin verificar, que si es eficaz en uno, también
debe serlo en todos los otros. Asf, pues, y aqui hace
la segunda falsa generalizacidn, construye su teoria
a partir de un conflicto tipo, el cual, por tradicién, es
el homicidio. El homicidio es el ejemplo predilecto.
Es posible que muchas observaciones tengan asidero
en el homicidio, pero el resultado serfa diferente si
el derecho penal se construyese a partir de otro
conflicto, como el hurto (Zafaroni, op. cit., p. 26).

El discurso racionaliza la punicién de afecta-
ciones muy lejanas e hipotéticas —peligros abs-
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tractos, remotos o inexistentes— por simple de-
duccidn de la eficacia tutelar y, por lo tanto, pre-
ventiva de la ley penal. Sin embargo, también pue-
de racionalizar intervenciones desproporcionadas a
la afectacion —inventa una gran necesidad tutelar,
aun cuando la afectacién sea insignificante— e in-
cluso crea bienes juridicos inexistentes. La idea de
bien juridico tutelado tiende a espiritualizar el bien
juridico hasta que desemboca en un dnico bien ju-
ridico tutelado: la voluntad del Estado —o de la
policia. Esto es asi porque el Estado (o la policia)
termina siendo el dnico juez de la necesidad e in-
tensidad de la tutela.

Ninguna teoria puede prescindir del bien juri-
dico, aunque si puede minimizar o suprimir la re-
levancia del sujeto pasivo, con lo cual extrema la
confiscacion de la victima. La legislacion actual
—incluidas las reformas hechas al Cdédigo Pe-
nal — tiende a minimizar el bien juridico, median-
te la proliferacién de tipos del llamado peligro abs-
tracto. Por otro lado, el concepto de actual socie-
dad de riesgo, relacionado con la revolucién tec-
noldgica, tipifica actos de tentativa e incluso pre-
paratorios. Asi, en las reformas hechas al Cddigo
Penal, cred “el crimen organizado” (Art. 22-A), un
concepto vago e ildgico, desde el punto de vista
juridico. Segun esta reforma, “crimen organizado”
es “aquella forma de delincuencia que se caracteri-
za por provenir de un conjunto de personas a man-
tener una estructura jerarquizada, con el propdsito
de planificar y ejecutar hechos antijuridicos con la
finalidad de lucrar con bienes y servicios ilegales
o realizar actividades de terrorismo... También se
considera crimen organizado aquellas conductas que
por si o unidas a otras, cometidas por dos o mds
personas, tienen como fin o resultado cometer los
delitos de homicidio, homicidio agravado, priva-
cion de libertad, secuestro, robo, robo agravado,
extorsion, asociaciones ilicitas, falsificacion o alte-
racion de moneda, actos de terrorismo, comercio
de personas, contrabando, lavado de dinero y acti-
vos, trdfico, fabricacién y comercio ilegal de armas
de fuego, y los comprendidos en el Capitulo IV de
la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las
Drogas”. Se agregd, ademis, el Articulo 129-A, que
dice que “La proposicién y conspiracién en los ca-
sos de homicidio agravado serdn sancionadas res-
pectivamente, con igual pena que la establecida en
el articulo anterior”, o sea, de 30 a 50 afios.

El debilitamiento del bien juridico implica el
deterioro de su objetividad. Este debilitamiento lle-
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ga al extremo que, inconforme con la confiscacién
de la victima, suprime el bien juridico con el uso
perverso de los intereses difusos y los delitos de
peligro comin. De alli la necesidad de precisar qué
bienes juridicos son sélo aquellos cuya lesién se
concreta en ataques lesivos a una persona. Segun
Carlos Nino, al menos hay cuatro clases de dafios
a terceros, los cuales no pueden considerarse como
Justificacién para interferir con la autonomia de una
persona: el insignificante, comparado con la centra-
lidad de la acci6n para el plan de vida del agente; el
producido de manera no directa por la accion, en
cuestidn, sino por otra accién voluntaria; el produci-
do por la intolerancia del Estado y el producido
por la interferencia de éste (Fundamentos de dere-
cho constitucional, Argentina, 1992, p. 307).

8. Responsabilidad por la culpabilidad

Imputar una lesién o un peligro para un bien
Jjuridico, sin la constatacidn previa del vinculo sub-
jetivo con el autor, equivale a degradar a éste a
una cosa causante. Por consiguiente, la exclusién
del caso fortuito —imputacién por mera causali-
dad— es un paso necesario para satisfacer el reco-
nocimiento juridico penal de la persona. Pero la
imputacion no puede ser irracional, es decir, exige
un momento mds especifico, cuyo fundamento estd
en el Articulo 8 de la Constitucién, mediante la re-
serva legal. A nadie pueden imputdrsele acciones pro-
hibidas si al menos no ha tenido posibilidad de pre-
ver el resultado de su conducta o no ha conocido
la conminacién penal para asi adecuar su conducta
al derecho, en una determinada circunstancia.

Si bien es irracional pretender imponer una pena
por un resultado fortuito, es también irracional pre-
tender penar por un resultado previsto o querido,
cuando el agente no pudo conocer la prohibicién o
no pudo evitar la conducta. El principio de culpa-
bilidad abarca, entonces, dos niveles: excluye la
imputacién de un resultado accidental, no previsi-
ble (caso fortuito), y la punicidn por no haber po-
dido conocer la conminacién o adecuar la conduc-
ta al derecho, en la circunstancia concreta.

Los principios de culpabilidad y lesividad mar-
can los limites dentro de los cuales puede desarro-
llarse la teoria del delito y la determinacién de la
pena. La conjuncién de ambos determina el objeto
que se imputa, en la teoria del injusto, mientras
que sélo el de culpabilidad establece el limite mdxi-
mo de la reaccidn punitiva y la excluye cuando no
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alcanza el minimo. La exclusion de la imputacién
en el caso fortuito ha sido violada en todas las
épocas, en particular por los estados con tenden-
cias totalitarias o autoritarias. Sin embargo, la vio-
lacién mds grosera de este principio es el versari
in re illicita, donde se imputa la autoria a quien
habiendo hecho algo no permitido, por simple ac-
cidente causa un resultado antijuridico. Segtin el de-
recho, ese resultado no puede ser considerado causa-
do culposamente. Para esta teoria, el juicio de culpa-
bilidad del homicidio involuntario depende, de for-
ma directa, del caridcter moral de la conducta causal
y. secundariamente, de que el autor haya puesto el
cuidado debido, en tanto que esa valoracién sea fa-
vorable. Esta mdxima, aunque anacrénica, atin se fil-
tra en los criterios jurisprudenciales y doctrinarios
(Zaffaroni, op. cit., p. 133).

La Constitucién establece que “toda persona se
presumird inocente mientras no se pruebe su cul-
pabilidad” (Art. 12). La Ley del menor infractor
declara que éste tiene derecho a un proceso justo,
oral, reservado, sin demora y “fundamentado so-
bre las bases de la responsabilidad por el acto”
(Art. 5, c). El sistema penal vigente, tanto para adul-
tos como para menores, sin entrar en mayores expli-
caciones, es de culpabilidad por el acto. El Cédigo
Penal, al tratar de la responsabilidad penal, declara
que “La pena o medida de seguridad no se impon-
drd si la accién no ha sido realizada con dolo o cul-
pa” (Art. 4). La ley sienta como premisa el nullum
crimen sine actione, asi como también que la accién
puede ser dolosa o culposa. Por consiguiente, el
limite de la responsabilidad penal es la conducta, la
dnica que puede ser dolosa o culposa. Esto es de
suma importancia porque clarifica que no se trata de
formas de culpabilidad, sino de acciones dolosas o
culposas, las cuales, en un caso, pueden ser atribui-
das culpablemente a un agente. Ahora bien, el dolo
y la culpa no clarifican, en forma alguna, la culpa-
bilidad. El inciso tercero de la disposicién citada
afirma que “La culpabilidad s6lo se determinard
por la realizacion de la accion u omisién”.

En la legislacion, el fundamento de la culpabi-
lidad estd dado por la responsabilidad de la accién
cometida, dolosa o culposamente. No hay, pues, res-
ponsabilidad sin accién dolosa o culposa. Por lo tan-
to, no se puede imputar por el estilo de vida. Para
ello debe haber un delito previsto. Toda persona es
libre para realizar actos no prohibidos, es decir,
para vestirse, peinarse o tatuarse, segiin su gusto.
La Constitucién garantiza “la propia imagen” (Art.

1216

2, 3). El Cédigo Penal afirma que “queda prohibi-
da toda forma de responsabilidad objetiva” (Art.
4) e inmediatamente después agrega que “La res-
ponsabilidad objetiva es aquella que se atribuye a
una persona sin considerar la direccién de su vo-
luntad, sino unicamente el resultado material a la
que estd unido causal o normativamente el resulta-
do material realizado por el sujeto”.

El versari in re illicita es la manifestacién, en
sede juridico penal, de la responsabilidad objetiva,
que se sigue filtrando ain, en sentencias, doctrina
y ley. Dado que el nullum crimen sine culpa tiene
reconocida jerarquia constitucional (Art. 12) e in-
ternacional, cualquier manifestacién del versari, sea
como delito calificado por el resultado o los su-
puestos de estados de inculpabilidad, provocados por
el propio agente, o los estados que, sin ser delitos, se
atribuyen a grupos vulnerables por su modo de vida,
debe ser rechazado.

El principio de culpabilidad que demanda que
el agente haya podido conocer la prohibicion —se
trata de posibilidad de conocimiento y no de cono-
cimiento efectivo— y adecuar su conducta se ex-
presa de la siguiente forma: no hay pena sin
exigibilidad. Se trata de un ente con capacidad para
decidir, de acuerdo con valores y pautas, es decir,
ante un ser con capacidad para autodeterminarse: una
persona. Desconocer este principio significaria ne-
gar el fundamento del Estado de derecho. Vacia de
sentido el principio de que la democracia sélo tie-
ne sentido cuando se presupone que los seres hu-
manos son seres capaces de decidir. La democra-
cia sin personas es un absurdo.

9. Necesidad y proporcionalidad

Cuando la lesion del conflicto es minima o in-
fima o cuando, no siendo asi, la afectacién de de-
rechos es groseramente desproporcionada a la mag-
nitud de la lesion, entonces, la criminalizacién es
irracional e intolerable. No es posible demostrar la
racionalidad de la pena, por lo cual, el Estado debe
constatar, al menos, que el costo de los derechos de
suspension guarde una proporcionalidad minima con
el grado de la lesion provocado. En la doctrina, este
mecanismo se conoce como el principio de propor-
cionalidad minima de la pena con la magnitud de la
lesién. Aun asi, ni invocando ese principio, la pena
podria ser legitima como retribucion, puesto que es
castigo € intervencion selectiva del poder. No re-
suelve el conflicto, sino que castiga.
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El legislador estd obligado a jerarquizar las le-
siones y a establecer un grado minimo de coheren-
cia entre la magnitud de las penas asociadas a cada
conflicto tipificado. No debe tolerar, por ejemplo,
que los ataques a la propiedad o los delitos refen-
dos a las drogas tengan mayor o igual pena que las
lesiones a la vida, tal como puede suceder en los
casos de concurso real. En efecto, segiin las refor-
mas del 13 de febrero de 2001, “el conjunto de las
penas impuestas, en ningtin caso podrd exceder de
setenta y cinco aifios” (Art. 71).

El derecho penal es un instrumento de ultima
ratio, por lo tanto, debe ser utilizado de manera
subsidiaria, al faltar otros recursos civiles, admi-
nistrativos o conciliadores.

mando en cuenta: la extension del daiio y del peli-
gro efectivo provocado” (Art. 63). Este criterio de
interpretacion establece la proporcionalidad entre
el fin perseguido y los medios empleados para im-
putar, al mismo tiempo que afirma que, en tal caso,
se sacrificarian los derechos protegidos por la Cons-
titucién.

10. Derecho penal de autor y derecho penal de
acto

En la actualidad, en el derecho predomina el
derecho penal de acto, hecho o culpabilidad. Este
principto del Cédigo Penal puede servir para con-
tener la avalancha punitiva, originada por el legis-

lador, quien ha superado

los limites racionales de

El derecho penal debe ser
considerado sé6lo a partir
de una ofensa cuya grave-
dad sea intolerable. No
hay que olvidar que en el
proceso penal hay correc-
tivos para evitar la perse-
cucién penal, en casos
irrelevantes con poca par-
ticipacién del delito o mi-
nima culpabilidad (Art. 20,

[...] no se puede imputar por el estilo
de vida. Para ello debe haber un delito
previsto. Toda persona es libre para
realizar actos no prohibidos, es decir,
para vestirse, peinarse o tatuarse, segun
su gusto. La Constitucion garantiza
“la propia imagen” (Art. 2, 3).

la punicién y los antro-
poldgicos de la Constitu-
cion. El Articulo 12 de
ésta establece que a quien
se le impute un delito, se
le presumird inocente,
mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a
la ley y en juicio puiblico.
De la misma forma, la

Cédigo Procesal Penal).

Ley del menor infractor

Las teorias preventivas de la pena desconocen
este principio. Suelen invocar efectos preventivos
que no pueden ser verificados. Por criterios politi-
cos, el legislador establece penas de manera arbi-
traria o “ejemplarizante”, desconociendo la jerar-
quia de los bienes juridicos afectados. Las teorias
preventivas de la pena presentan una idea falsa del
bien juridico “tutelado o protegido” y dejan de lado
el concepto de bien juridico afectado o lesionado,
tal como lo establece el concepto ordenador y
limitante del Articulo 3. Ejemplo de ello son el
secuestro (Art. 149, Cédigo Penal), penado de 30
a 45 afios de prisidn, sin beneficios de libertad con-
dicional, y la proposicidn y conspiracién de homi-
cidio agravado (Ari. 129-A), ambas con penas de
30 a 50 afos de prision.

De acuerdo con el principio, el Cédigo Penal,
en su Articulo 5, establece que las penas y medi-
das de seguridad sélo se impondrdn cuando sean
necesarias y en forma proporcional a la gravedad
del hecho. En la determinacién de la pena, el C6-
digo indica que “la pena no podrd exceder el
desvalor que corresponda al hecho realizado por el
autor y serd proporcional a su culpabilidad... to-
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—el cédigo penal de los
jovenes—, al establecer los derechos y las garan-
tias, afirma “tener un proceso justo, oral, reserva-
do, sin demora, ante el Tribunal de Menores y fun-
damentado sobre las bases de la responsabilidad
por el acto” (Art. 5, c).

El llamado derecho penal de autor se imagina
que el delito es un sintoma de su estado, inferior al
del resto de las personas, consideradas normales.
Este estado de inferioridad tiene naturaleza moral
para algunos, por lo tanto, es una versién secular
del estado de pecado juridico; pero para otros es
de naturaleza mecdnica y, por lo tanto, se trataria
de un estado peligroso. Segin los primeros, el ser
humano comete delitos (desviaciones) que lo colo-
can en un estado de pecado penal. La caida es
elegida con libertad, pero cuanto mds se permane-
ce en clla, mds diffcil es salir y menor libertad se
tiene para hacerlo. El delito serfa fruto de ese esta-
do, en el cual la persona ya no es libre en acto,
pero como fue libre al elegir el estado, continda
siendo libre en causa —al elegir la causa, eligié el
efecto, segun el principio versari en re illicita. En
consecuencia, se le reprocha ese estado de pecado
penal y la pena debe adecuarse al grado de perver-
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sion pecaminosa que haya alcanzado su conduc-
ci6én de vida. Este derecho penal piensa que el Es-
tado es una escuela autoritaria, en la cual el valor
fundamental es la disciplina, cuyas pautas deben
ser introyectadas y cumplidas. Las agencias juridi-
cas son tribunales disciplinarios, que juzgan hasta
qué punto las personas han interiorizado las pautas
estatales, sin importar lo que haya hecho, excepto
como justificacion de esta intervencion. No se re-
procha el acto, sino la existencia: los operadores
juridicos traducen la omnipotencia del Estado om-
nisciente, que niega la bondad a los disidentes.

Los otros, los que sostienen que el derecho pe-
nal estd asociado a una divinidad impersonal y me-
cdnica, piensan que el delito es sefial de una falla
en un aparato complejo, el cual no es mds que una
pieza de otro aparato mayor, que seria la sociedad.
La falla del mecanismo pequefio es un peligro para
el mecanismo mayor, indica un estado de peligro-
sidad. Las agencias juridicas operan como aparatos
dedicados a corregir o neutralizar las piezas falladas,
siempre de forma mecdnica. Segiin esta corriente, ni
los criminalizados, ni los operadores judiciales son
personas, sino cosas complicadas, destinadas, unas,
a sufrir la criminalizacion por sus fallas, y las otras,
por su especial composicion, a ejercerla (Zaffaroni,
op. cit., p. 63).

En ambos planteamientos, el criminalizado es
un ser inferior y por ello es penado. Inferioridad
moral o estado de pecado, en el primer caso, e infe-
rioridad mecdnica o estado peligroso, en el segundo.
No sélo se desconoce a la persona, sino que ademds
el discurso del derecho penal de autor propone a los
operadores juridicos negar también su propia condi-
cion de personas. En un caso, se le propone per-
cibirse como procurado de una omnipotencia que
interviene en las decisiones existenciales de las per-
sonas; en el otro, pensarse como una pequefia pie-
za destinada a eliminar las fallas peligrosas de un
mecanismo mayor. No hay diferencia en estas dos
propuestas, pues en un planteamiento, el operador
es el traductor de la omnipotencia y, en el otro, es
un programador de elementos destinados a neutra-
lizar las dolencias de un cuerpo mecdnico del cual
forma parte.

El derecho penal de autor parece ser producto
de un desequilibrio critico respecto a la dignidad
humana, el cual afecta de forma negativa tanto a
quienes lo padecen como a quienes lo practican.
De ahf que uno de los objetivos del Cddigo vigen-
te fue no permitir ningun atisbo, ni siquiera como
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muestra, de un derecho penal de autor, sino de acto
o culpabilidad, tal como lo pide la Constitucion.
Después de mds de un arfio de estar vigente, se refor-
mo lo referente a “las agravantes” del Articulo 30,
las de “reincidencia y habitualidad”. Un afio mds
tarde, se cre6, sin razén alguna, la categoria de “cri-
men organizado”, en la cual se incluyé la mayoria
de delitos, entre ellos “‘el contrabando” y todos los
homicidios.

El nuevo derecho penal de autor, conocido como
derecho penal de riesgo, integra y complementa
con una serie de presunciones la formulacidn tra-
dicional y pura. Esta modalidad anticipa la penali-
dad a los actos preparatorios y de tentativa, lo cual
aumenta la relevancia de los elementos subjetivos
y normativos de los tipos penales. Su propdsito es
controlar la conducta, pero también la lealtad de la
persona al ordenamiento establecido. De alguna ma-
nera, se orienta a una matriz de intervencion moral,
similar a la legislacion penal de la pena piblica, pero
con el inconveniente que pretende presumir los da-
tos subjetivos, al afirmar que la responsabilidad sur-
ge de procesos de imputacidn, basados en expectati-
vas y normativas, y no en disposiciones reales inte-
lectuales del individuo que actia. El proceso cul-
mina con el regreso a la presuncién de dolo, me-
diante la llamada normativizacién, que prescinde
de la voluntad real.

Desde la perspectiva doctrinal, el derecho pe-
nal de acto concibe el delito como un conflicto
que produce una lesion juridica, provocado por un
acto humano de un ente responsable con decision
auténoma. Por lo tanto, se le puede reprochar y
retribuirle el mal, en la medida de la culpabilidad.
No legitima la pena, porque ignora la selectividad
estructural —inevitable— de la criminalizacidn
secundaria, por la cual la pena retributiva se con-
vierte en una pena dedicada a los torpes. Por con-
siguiente no se puede legitimar desde la ética. Sin
embargo, su planteamiento de la retribucién jus-
privatista tiene ventajas sobre el anterior. Requiere
que los conflictos se limiten a los provocados por
las acciones humanas —nullum crimen sine con-
ducta—, una estricta delimitacién en la criminali-
zacidén primaria —nullum crimen sine culpa. En el
plano procesal, exige un debate de las partes, cefii-
do a la materia de la acusacién. De esta manera,
separa las funciones del acusador, del defensor y
del juez (acusatorio).

El derecho penal de acto debe reconocer que
no hay caracteres dpticos que diferencien los con-

ESTUDIOS CENTROAMERICANOS (ECA) 661-662

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana José Simedn Cafias



flictos criminalizados de aquellos que son resuel-
tos por otras vias o que no son resueltos, sino que
son seleccionados de una forma mds o menos arbi-
traria, por la criminalizacién primaria, en el plano
tedrico juridico, y por la secundaria, en la realidad
social. Si el derecho penal de acto otorgara notas
pre-juridicas al delito, debe renunciar a la legali-
dad. Si los delitos pueden ser conocidos de mane-
ra ontica, no seria necesario que la ley los definie-
ra. El nullum crimen sine lege y el delito natural
son incompatibles (Zaffaroni, op. cit., p. 64).

Cuando se pretende buscar acto pre-juridicos
del delito, el primer argumento suele ser su grave-
dad. Es cierto que hay delitos atroces y aberrantes,
como el genocidio y algunos homicidios. Ambos
suelen llamarse crimenes, pero los primeros no
siempre han sido reconocidos como tales por la
opinidn piblica, ni siempre provocan la accidn del
poder punitivo, el cual, con frecuencia, es usado
para controlar a los disidentes con el poder que los
ejecuta. Casi todas las muertes dolosas del siglo
XX fueron causadas por acciones u omisiones de
las agencias estatales. Si ese poder fuera legitima-
do, habria que concluir que la inmensa mayoria
de las muertes violentas fueron de derecho publi-
co —impunes en El Salvador. Basta con revisar el
informe de la Comision de la Verdad para constatar
la impunidad de militares y civiles, que cometieron
genocidio (De la locura a la esperanza, op. cit.).

Las muertes genocidas atribuidas a particulares
son minoria. El poder punitivo sélo a criminalizado
a una pequena parte. Con mayor razén puede afir-
marse lo mismo respecto a las acciones lesivas con-
tra el patrimonio. Los despojos patrimoniales ma-
yores han sido cometidos por los estados —tierra
arrasada y robo con masacre. Dado que la grave-
dad objetiva de una lesién no es un dato pre-juri-
dico diferencial del delito, puede pensarse que éste
consiste en la objetivacion de un dato subjetivo,
referido a la culpabilidad, por ejemplo, el grado de
perversidad de la motivacidén. Sin embargo, un po-
bre puede sentirse tentado a apoderarse de un bien
de escaso valor, pero que no puede comprar y un
rico puede omitir el pago de una indemnizacién
por muerte en accidente de trabajo, con lo cual
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especula con los intereses percibidos con ese dine-
ro: aunque la motivacidn del segundo acto es mas
aberrante, sélo se criminaliza el primero. Cabe con-
cluir, pues, que en un derecho penal de acto puro
no existen elementos que permitan distinguir los
conflictos criminalizados de los que no lo son, ex-
cepto por la misma criminalizacién. Esto plantea
un problema politico serio, porque otorga a las
agencias politicas la potestad para criminalizar prdc-
ticamente cualquier conflicto, lo cual implica que
éstas pueden ampliar de manera ilimitada el dmbi-
to de la materia criminalizada. Con ello fortalece de
igual modo el poder de las agencias policiales y fis-
cales para vigilar y seleccionar. Esto implica liquidar
al Estado de derecho (Zaffaroni, op. cit., p. 65).

Septiembre de 2003.
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