Una ley contra la delincuencia innecesaria*

Se ha dicho que la criminalidad es connatural a
las sociedades humanas, que no es posible sefialar
una comunidad en la que no ocurran actos delic-
tivos. Sin embargo, esla afirmacién no debe llevar
a la simple conclusién de que no se puede hacer
nada, sino soportar los efectos de la criminalidad.
Los comportamientos que imposibilitan la vida so-
cial y personal pueden ser reducidos, pero para
ello hay que tener claridad sobre la definicién del
delito, su nivel de incidencia en la sociedad y los
instrumentos adecuados para disminuirlo.

Un delito concebido amplia y neutralmente, es
decir, objetivamente, es definido no sélo por las
estructuras formalizadas del poder, como lo seria
la asamblea legislativa, sino también por la socie-
dad. Por lo tanto, es posible que la definicién de la
asamblea no coincida con la de la sociedad. Por
ejemplo, para algunas personas, matar a quien ha
injuriado estd autorizado socialmente; pero la ley
penal sanciona este acto como homicidio. Algunos
seclores sociales consideran aceptable que deter-
minados funcionarios reciban beneficios
econémicos que no forman parte de su salario, sus
prestaciones ni de sus gastos de representacion;
sin embargo, el enriquecimiento a costa de la
hacienda publica estd penado por la ley. Otros
piensan que la usura dafia gravemente la economia
de quienes recurren a ella, pero la ley penal no
castiga esta actividad.

La jurisprudencia moderna sostiene que sélo
las conductas que lesionen o ponen en peligro
bienes juridicos importantes, causando dafios
sociales, deben ser definidas por los tipos penales.

La definicién del delito, por lo tanto, no puede ser
arbitraria o antojadiza. Mds avin, s6lo deben ser
tipificadas como delito aquellas conductas sobre
las cuales hay mayor consenso en cuanto a sus
consecuencias negativas para la sociedad.

La incidencia de la criminalidad, por otro lado,
no debe dejarse a merced de la protesta social, si-
no que debe ser observada constantemente por
medio de instrumentos estadisticos y otros recur-
sos técnicos. De esta manera se podrd establecer
cientificamente el nivel de incidencia del crimen
en la sociedad.

La reduccién de este nivel es labor de la crimi-
nologia —conocimiento del delito, del infractor,
de la notoriedad social negativa y del control de la
conducta, todo ello obtenido por la experiencia—
y de la politica criminal —exposicién sistematica
de las estrategias sociales, las ticticas y los me-
dios para controlar 6ptimamente el delito. Ob-
viamente, estas disciplinas no se reducen a la mera
elaboracién de leyes. Es claro también que el de-
lito no se combate con expresiones severas o con
cuerpos juridicos escandalosos.

La politica criminal trabaja a corto, mediano y
largo plazo. En el corto plazo recomienda la
represién policial para reducir por la fuerza la
elevada incidencia del crimen. Pero estas acciones
de fuerza no pueden mantenerse por mucho tiem-
po, pues sélo atacan los efectos, sin tocar las
causas. De ahi que el crecimiento de la delincuen-
cia termine por sobrepasar los diques de conten-
cién en poco tiempo. Otra medida de corto plazo
es desarmar a la poblacién. Las medidas de media-

* Ponencia presentada en el tercer encuentro “Justicia y sociedad”, patrocinado por la Corte Suprema de Justicia.
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no plazo se definen por las posibilidades de una
sociedad para cambiar. Estas medidas estdn en re-
lacién con las estructuras sociales y las condi-
ciones que producen el delito. Por ejemplo, crear
empleo en los sectores proclives al delito como
los desmovilizados de la guerra. Las medidas de
largo plazo afrontan la estructura social y las otras
causas del delito, por consiguiente, requieren de
mds tiempo, recursos y organizacién.

Dado lo anterior, la ley de emergencia para
combatir la delincuencia y el crimen organizado
se encuentra al margen de un plan de politica
criminal de Estado. La ley es una medida ciega,
aislada e inviable en cuanto a combatir la delin-
cuencia. Una politica criminal lo primero que
hubiera puesto en marcha hubiera sido el cum-
plimiento efectivo de las leyes existentes. La res-
puesta al delito debe provenir de un plan global y
no de medidas aisladas, desordenadas y carentes
de medios e instrumentos para aplicarlas efectiva-
mente. En este sentido, no bastan las apariencias
ni las improvisaciones. Elaborar una ley sélo

- expresa buenos deseos. Es lo que Winfried Hasse-
mer llama normas simbélicas o promocionales,
cuyo objetivo es apaciguar las demandas del pu-
blico, pero no combatir realmente la delincuencia.
De ella no se pueden esperar, por lo tanto, resul-
tados positivos.

El 22 de marzo de 1995, el Movimiento de
Unidad y Solidaridad pidié a la asamblea legis-
lativa crear una ley de emergencia contra la de-
lincuencia, que previera la accién coordinada de
todos los entes responsables de administrar
justicia y prevenir y combatir la delincuencia. En
esa ocasién, este partido politico se pronuncié
también a favor de la pena de muerte. La propues-
ta no encontré eco en la asamblea. Pero la idea
fue retomada por un equipo del Ministerio de Jus-
ticia, el cual present$ el anteproyecto de ley que
dio origen a la ley de emergencia. La protesta de
los comerciantes de Usulutdn por falta de se-
guridad fue la ocasién para impulsar dicho ante-
proyecto.

Los problemas constitucionales que presenta la
ley de emergencia no son el punto central, sin
menoscabar la importancia que tienen algunas
disposiciones contrarias a la Constitucién. El
articulo 22 de la ley de emergencia, que establece
reglas especiales para los menores infractores,
viola tratados internacionales y, por lo tanto, la
norma constitucional que establece la prevale-
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cencia de aquéllos sobre cualquier ley. El articulo
37 b) de la Convencién sobre los derechos del
nifio declara que “La detencién, el encarcela-
miento o la prisién de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizard tan sélo
como medida de ultimo recurso y durante el pe-
riodo mds breve que proceda”. El articulo 4, inciso
final, afirma que “Se dispondrd de diversas me-
didas, tales como el cuidado, las érdenes de
orientacién y supervisién, el asesoramiento, la
libertad vigilada, la colocacién en hogares de
guarda, los programas de ensefianza y formacién
profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones, para
asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde propor-
cién tanto con sus circunstancias como con la in-
fraccion”.

La ley de emergencia no cumple con la dispo-
siciéon constitucional relativa a la resocializacién
de los delincuentes, puesto que se impone mds
cércel inadecuada a los infractores. En cambio, el
articulo 27 de la Constitucién establece que el
Estado organizard los centros penitenciarios de tal
manera que los delincuentes se corrijan, se
eduquen y adquieran habitos de trabajo. Se debera
procurar su readaptacién y prevenir que cometan
nuevos delitos. Implicitamente se reconocen
objetivos similares para el tratamiento extracar-
celario de la delincuencia. Constitucionalmente no
es admisible imponer penas para agravar la
situacién de los delincuentes, sino para mejorar las
condiciones de la sociedad frente al delito y los
delincuentes, lo cual se basa en la posibilidad de
reintegrar a los infractores en el seno de la so-
ciedad cuando acepten sus reglas. Sélo en aquellos
casos en los cuales el proceso de resocializacion
del infractor no sea posible, se admite su
inocuizacidn, es decir, alejarlo de dichos procesos
de resocializacién.

En la ley de emergencia se establece normati-
vamente (por decisién de la ley) la responsabilidad
por las lesiones producidas en una rifia, en la cual
no se haya podido establecer naturalmente al res-
ponsable. Esta disposicién viola el principio de
culpabilidad, que forma parte del principio cons-
titucional del debido proceso, pues la sancién se
admite para quienes no son culpables.

Otra violacién constitucional se refiere a los
casos de detencién y excarcelacién, pues se viola
la excepcionalidad de la detencién provisional.
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Esto se encuentra regulado en el articulo 9(3) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y en el 2(2) de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Segtn el articulo 144 de la
Constitucién, los tratados internacionales
ratificados por El Salvador, privan sobre las leyes
secundarias, en caso de contradiccién entre los
mismos.

La ley de emergencia establece tipos penales
que violan el principio de legalidad, en lo que se
llama su determinacién, pues no se especifican
con detalle indudable las conductas que se sancio-
nan. Esto ocurre con los articulos de la ley de
emergencia donde se definen nuevos delitos que,
en realidad, ya cstdn contemplados en el Cédigo
Penal.

El articulo 27 de la ley de emergencia viola la
irretroactividad de las leyes y, por lo tanto, el
debido proceso. Las leyes deben aplicarse a las
conductas posteriores al nacimiento de la ley,
excepto cuando la nueva ley favorezca al reo o la
materia sea de orden piblico, segiin lo determine
la Corte Suprema de Justicia. En materia procesal
se ha sentado la tesis tradicional que la nueva ley
se puede aplicar a hechos cometidos en el pasado;
sin embargo, ello no es admisible si afecta grave-
mente la seguridad juridica y, por lo tanto, al
debido proceso. Esta fuera de toda duda la materia
sustantiva, pues la ley de emergencia no pretende
aplicarla hacia el pasado. No podrian, entonces,
agravarse las penas, que es materia sustantiva,
para los hechos cometidos antes de la vigencia de
la nueva ley de emergencia.

No obstante estas inconstitucionalidades
graves, lo mas importante es que la ley de emer-
gencia no forma parte de un plan global de po-
litica criminal, sino que es una accién aislada, que
tiende a distorsionar la realidad del pafs, pues crea
expectativas falsas en la.ciudadania. La aproba-
cion de la ley no modificard las siguientes reali-
dades que inciden en la comisién de delitos: la alta
tasa de desempleo y subempleo, la desintegracién
familiar, las deficiencias del sistema educativo, las
condiciones inadecuadas de vivienda, la carencia
de controles adecuados para evitar la competencia
desleal y otras limitaciones a la libertad de
empresa, la falta de acceso al crédito, la violacién
de los derechos de los consumidores, los trastor-
nos psicol6gicos, la fuerte estructura del crimen
organizado y su impunidad, el deficiente sistemna
institucional de resocializacién de los delin-
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cuentes, la falta de cumplimiento efectivo de las
leyes, la ineficacia de la Policia Nacional Civil
para investigar los delitos, la falta de recursos en
los tribunales y en la policia, la falta de colabo-
racién ciudadana en la investigacion del delito, el
alcoholismo y la drogadiccidn, etc.

La Direccién de Investigacién Criminal de la
Policia Nacional Civil informé que sélo resolvié
66 de los 1,698 casos de robo y hurto, denuncia-
dos entre el 1 de noviembre de 1994 y el 3 de
octubre de 1995. Los demds casos no los habian
investigado por falta de personal capacitado para
la investigacién policial y de la colaboracién de la
ciudadania. Se ha dicho que, indudablemente, la
ley no resolverd el problema de la delincuencia
por si misma, sino junto con otras acciones. Pero,
precisamente, esas politicas generales, disefiadas
sistemdticamente, asi como su ejecucién préctica
es lo que estd ausente. Mds atin, la ley propicia un
esfuerzo vano y el desgaste de las instituciones de
administracién de justicia. El solo anuncio de la
ley gener6 un ambiente de represién y reaccién
delictiva.

En realidad la ley es innecesaria. No es valido
afirmar que se carece de medios legales para lu-
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char contra la delincuencia, porque el problema
radica en que las leyes existentes no se aplican.
Dicho de otra forma, el problema se plantea en el
desajuste entre el Estado formal de derecho y el
Estado material de derecho. Aquél se refiere a las
normas formalmente aceptadas por las institu-
ciones de poder y éste al derecho que realmente se
practica en un Estado, sea que haya seguido el
procedimiento formalmente establecido o se trate
de précticas de un derecho nacido al margen de las
instituciones de poder. Mds preocupante es que no
se cumplan las leyes, que se viole la Constitucién
constantemente y que sean los funcionarios los
que la violen.

Las conductas que la ley de emergencia tipifica
como delitos nuevos, practicamente, ya se
encuentran tipificados en el Cédigo Penal. Asi, el
articulo 407 sobre las asociaciones ilicitas se co-
rresponde malamente como el articulo 3 de la ley.
Malamente porque el tipo penal viola la es-
pecificidad con la cual un Estado de derecho debe
caracterizar las conductas tipificadas como delitos,
es decir, el principio de legalidad reconocido por
la Constitucién implicitamente en el articulo 12.
El fraude procesal especial del articulo 4 de la ley
de emergencia corresponderia al prevaricato del
articulo 473 del Cédigo Penal (aplicable a jueces,
magistrados 4arbitros y secretarios) y a los delitos
de corrupcién ya establecidos.

Al ser una ley especial, la ley de emergencia
rompe la sistemética del Cédigo Penal. Las leyes
especiales dispersan el sistema legal, dificultando
su aplicacién. Ademids, las leyes temporales, por
regir durante periodos cortos e implicar cambios
bruscos, desestabilizan el sistema institucional que
administra la justicia.

Existe falta de claridad en el articulo 10, en
cuanto a los terceros que serdn sancionados por
revelar informacién del proceso. La interpretacién
l6gica lleva a excluir de estz consideracién a los
particulares, incluyendo a la prensa, extrafia al
proceso, pues la Constitucién expresa claramente
las limitantes sobre las que opera la colisi6n de
derechos constitucionales. El articulo 6 prevé que
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toda persona puede expresar y difundir libremente
su pensamiento, mientras no subvierta el orden
publico, ni lesione la moral, el honor, ni la vida
privada de los demds. Esta cuestién podria
resolverse con una interpretacién auténtica de la
asamblea legislativa. Por lo tanto, los tinicos ter-
ceros a los que podria referirse la ley son aquellos
que intervienen interesadamente en el proceso pe-
nal. A estos, por ejemplo, se refieren los articulos
136 y 137 del Cédigo Penal (el tercero que haya
adquirido cosas procedentes del delito o haya
obtenido beneficios del mismo, cuando el hecho
penal no les fuere imputable) y desde luego no a
los extrafios al proceso, como los periodistas, quie-
nes cumplen con su deber profesional de recabar
datos e informar.

Falta claridad en el articulo 12, en cuanto a la
obligacién de los jueces de conceder las 6rdenes
de registro y allanamiento. Es claro que la tdnica
interpretacién constitucionalmente aceptable es
que la decisién depende del juez (articulo 193);
pero, en caso de acceder, deben hacerlo inmediata-
mente o en menos de dos horas.

(A qué se reduce entonces le ley? En realidad,
se trata de un conjunto de disposiciones que tien-
den a repetir de mala forma lo ya contenido en las
leyes vigentes. La tnica explicacién de semejante
duplicaci6n es el interés del gobierno por mostrar
que actia contra el delito; pero, en la prictica, la
ley no resuelve el problema de la delincuencia.

Se puede elaborar una ley de emergencia que
no contrarie la Constitucién. La delincuencia no es
el problema principal del pafs, sino la mani-
festacién de otros males mas graves y profundos.
Por lo tanto, la delincuencia no se puede sim-
plificar ni reducir a una ley. Hay que combatirla,
por supuesto, pero no sélo con buenas intenciones,
sino bien y de manera responsable. La ley seria
positiva para luchar contra la delincuencia si fuese
congruente con un planteamiento global; sola es
ineficaz.

Alvaro Henry Campos Solérzano
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