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INTRODUCCION

Desde hace algunas décadas la criminalidad en El Salvador ha incrementado, y ésta
se ha manifestado a través de diversas modalidades, con altos impactos econémicos! y
sociales. Al respecto, histéricamente el Estado ha empleado una serie de estrategias de
combate a la delincuencia, decretando una variedad de normativas y ejerciendo acciones

concretas orientadas a su prevencion, represion, sancion y erradicacion.

En el afio 2017 en El Salvador, se emitié el decreto legislativo 717/2017, que
contiene las disposiciones especiales para el control y seguimiento de la poblacion
retornada salvadoreiia calificada como miembros de maras, pandillas o agrupaciones
ilicitas, con el objetivo de crear un instrumento de combate contra estos grupos criminales,
a partir de la adopcién de medidas predelictuales, citando en sus considerandos lo
dispuesto en el art. 13 inciso ultimo de la Constitucién de la Republica, amparandose en la
defensa social respecto de aquellas personas que se considera que se encuentran en un

estado peligroso.

Ciertamente, en un Estado Constitucional de Derecho, es un deber estatal combatir
a la criminalidad en sus distintas facetas; sin embargo, la intervencién debe ser a partir de
lo dispuesto por la Constitucion de la Republica e instrumentos internacionales de derechos
humanos, es decir, con un estricto respeto a principios, derechos y garantias fundamentales
que se derivan del ordenamiento juridico; en tal sentido, el combate a la criminalidad es una

actividad estatal limitada y regulada, proscribiendo cualquier tipo de arbitrariedad.

Este trabajo de investigacion metodoldgicamente esta disefiado a partir de la
identificacion y relacion de determinados componentes tedrico-doctrinarios, legales y
jurisprudenciales, por tal razén esta estructurado a partir de una serie de capitulos que

permiten la comprension de éste.

En ese orden, en el Capitulo |, se plantea la situacion problematica que constituye
el objeto de esta investigacion, se delimita ésta; luego, se procede a presentar el enunciado
del problema, estableciendo la justificacién y se determinan los objetivos, tanto el general

como los especificos.

! Seglin Pefate, M., De Escobar, K., Quintanilla, A., y Alvarado, C. (2016)., para el afio 2014, en El Salvador
la violencia tuvo un costo econémico del 16.0% del Producto Interno Bruto, es decir, US$ 4,026.3 millones.
Obtenido en: https://www.bcr.gob.sv/bcrsite/uploaded/content/cateqgory/1745118187.pdf
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En el Capitulo Il, primeramente, se analizan los antecedentes histéricos de las
medidas de seguridad, del decreto legislativo 717/2017, de la presuncién de inocencia y del
principio de responsabilidad por el hecho; seguidamente, se analizan elementos tedricos
que establecen las bases de las medidas de seguridad, el marco juridico de actuacion de
la Policia Nacional Civil, presuncién de inocencia, principio de responsabilidad por el hecho,
medidas politico-criminales en la prevencién de la delincuencia no convencional, derecho
penal del enemigo, y el decreto legislativo 717/2017, definiendo los términos basicos, y
formulando las preguntas de investigacion e hipotesis.

En el Capitulo I, se describe la metodologia de investigacion, determinando el tipo
de estudio y estrategia metodoldgica, técnicas e instrumentos, etapas de investigacion y el
procedimiento de andlisis de los hallazgos.

Posteriormente, en el Capitulo IV, se presentan los hallazgos de la investigacion,
analizandolos a partir de categorias metodoldgicas consistentes en aplicacion del D.L.
717/2017, funciones de la Policia Nacional Civil, criterios para la imposicion y ratificacion
de medidas, garantia de la presuncion de inocencia, principio de responsabilidad por el

hecho y politica criminal.

Por ultimo, en el Capitulo V, primeramente, se plantea una serie de conclusiones a
partir de las cuales se determina la vulneracion a la garantia de la presuncién de inocencia
y el principio de responsabilidad por el hecho, con la imposicién de medidas de seguridad
predelictuales por la Policia Nacional Civil y su respectiva ratificacion judicial; v,
seguidamente, las respectivas recomendaciones que constituyen un aporte relacionado con

la problematica identificada en esta investigacion.



CAPITULO |: PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. SITUACION PROBLEMATICA

Conocido y muchas veces retratado como un grupo de jovenes que se “juntd” luego
de la guerra civil salvadorefia, las pandillas estan en El Salvador desde el principio de los
afios 90 (Miranda & Aguilar, 2006); iniciando como una moda que a manera y formas de
transculturizacién se introdujo en El Salvador, inundando sus calles por todo lo largo y

ancho del territorio salvadorefio.

El fenébmeno de las pandillas o0 maras en El Salvador dejé de ser un tépico
desconocido para toda la sociedad, es mas, es cotidiano ver en los medios de
comunicacion, noticias relacionadas con las pandillas a diario, por ser esta realidad parte
del diario vivir de dicho pais.

En razon de lo anterior, es posible afirmar, que en el caso de El Salvador, la
legislacion ha sufrido diversos cambios en cuanto al tratamiento o aproximacion a la
problematica de las pandillas, estableciendo una serie de regulaciones orientadas al control
de las actividades de este tipo de grupos; en ese orden, es posible citar, entre los variados
instrumentos juridicos, politico criminales y jurisprudenciales de esta naturaleza, los
siguientes: los proyectos normativos desarrollados en el afio 2003, cuando se emitié la Ley
antimaras; posteriormente, en el 2010 la Ley de proscripcion de maras, pandillas,
agrupaciones, asociaciones y organizaciones de naturaleza criminal; y, en el 2015 la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, calificé a las maras o

pandillas como “grupos terroristas”.

Dichos cambios han sido notables en las politicas criminales implementadas por los
diferentes gobiernos de El Salvador, por lo que, al respecto, Jeannette Aguilar en su informe
“Las politicas de seguridad publica en El Salvador, 2003-2018" (2019), aborda las diferentes
politicas criminales o de persecucion a las pandillas, haciendo referencia a los planes de

Mano Dura que iniciaron en el mandato del expresidente Francisco Flores.

En vista de lo establecido en el informe anterior, quedé en evidencia que desde ese
afo dos mil tres, el Gobierno de El Salvador tenia claro que existia un problema social con
las maras o pandillas; pero, el accionar de estos grupos no podia recibir la misma respuesta
que la criminalidad convencional; es asi que surge la aplicacion de medidas especiales para
con las pandillas, como se ha mencionado, inici6 a mediados del 2003 con el plan Mano

Dura, siguiendo con el Super Mano dura, implementado por la administracion del
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expresidente Saca. Todas estas politicas criminales han traido consigo diferentes leyes,
que se bafan de pureza, disfrazando sus finalidades represivas bajo una supuesta finalidad

preventiva.

En ese orden, desde la Ley de Proscripcion de Maras y Pandillas, la cual, de manera
tajante, declara a estas como su nombre lo describe, proscritas, prohibiendo la existencia,
legalizacion, financiamiento y apoyo de estas?, muchas otras leyes o decretos han sido

creados con esta finalidad de reprimir el problema social de pandillas.

Si bien, la represion fue la practica comdn, durante la administracion del
expresidente Funes (aunque la base de los proyectos estd en la administracion del
expresidente Flores), implementd las politicas de tregua, las cuales fueron calificadas por
el New York Times como un fracaso, pues El Salvador llegdé a 104 homicidios por cada
100,000 personas, durante el periodo que esta administracion tratd de llevar tregua
(Ahmed, 2017).

El problema primordial que esta investigacion decide abordar se vincula con el
tratamiento a sospechosos de pertenecer a maras o pandillas desde la politica criminal en
El Salvador, la cual, principalmente es represiva; es decir, como se expreso, se trata de un
texto normativo dirigido contra sospechosos de pertenecer a este tipo de grupos. Este
procedimiento es derivado de las diferentes politicas criminales que han existido y se han
ejecutado de manera indiscriminada en algunos casos, por los miembros de las fuerzas
publicas de seguridad, casos que resaltan como la masacre de San Blas donde miembros
de la PNC, en su labor de encontrar pandilleros, asesinaron a un joven de 20 afios que,
como dijo el Fiscal General de la Republica en su momento “nada tenia que ver con
pandillas” (Martinez & Valencia, 2016).

En esta investigacion, se abordaran las disposiciones especiales para el control y
seguimiento de la poblacién retornada salvadorefia calificada como miembros de maras,
pandillas o agrupaciones ilicitas (2017)%, decreto que nace, como lo dicen sus

considerandos, en razén de la defensa social; dicho decreto, implementa medidas de

2\/éase articulo 2 de la Ley de Proscripcion de maras, pandillas, agrupaciones, asociaciones y organizaciones
de naturaleza criminal

3 Estas medidas fueron emitidas por la Asamblea Legislativa el dia veintisiete de junio de dos mil diecisiete, se
publicaron en el Diario Oficial el seis de julio de ese mismo afio; e inicié su vigencia el catorce de julio de dos
mil diecisiete, tal como se deduce a partir del art. 24 de este decreto y de su fecha de publicacion.

4



seguridad reeducativas, de readaptacion y de control, para todas aquellas personas que

revelen un estado peligroso para el Estado salvadorefio.

El decreto se crea como respuesta a las politicas de deportacibn masiva que
implementa el gobierno de E.E.U.U. a partir del afio 2017; Evelyn Marroquin, titular de la
Direccion General de Migracion y Extranjeria en ese momento, dijo en una entrevista con
la Prensa Grafica (ACAN-EFE, 2018) que hasta julio del 2018 y solo en ese afio, Estados
Unidos habia deportado a 528 personas, catalogadas como miembros de pandillas, y estos
solamente eran aquellos que habian cometido delitos antes de migrar a dicho pais.

Con relacién a ello, la problemética identificada en el decreto legislativo 717/2017
es a partir de 2 criterios: la aplicacion de las medidas predelictuales y la labor subsidiaria
de la jurisdiccionalidad en el control de éstas y, en segundo lugar, el reconocimiento de
potestades discrecionales a la Policia Nacional Civil para la aplicacion de medidas
predelictuales a las personas que son retornadas de otros paises y calificadas como

miembros de maras, pandillas o0 agrupaciones ilicitas.

En su sentido represivo, el decreto legislativo 717/2017, establece que la Policia
Nacional Civil entrevistara a la persona salvadorefia retornada, y entre otra informacién, le
preguntara sobre su condicibn o no de miembro o colaborador de maras, pandillas o
agrupaciones ilicitas, entre otras, debiendo hacerse constar, mediante acta de declaracién
jurada. Al respecto, se cuestiona el hecho que, sea la Policia Nacional Civil, quien le
requiera esa informacién especifica, ademas, dichas entidades policiales, acuden a la “auto
incriminacion” que sirve de sustento para el compromiso y suscripcion de una declaracion
jurada que servira de base para la aplicaciéon de medidas predelictuales contra el mismo
compareciente (retornado); establece ademas, que expresar datos falsos en la declaracién
sobre la referida condicion, se sancionara segun lo establecido en el Libro Il, Titulo XIII,

Capitulo Il del Cddigo Penal.

El mencionado decreto sefiala como fundamento para su creacién la norma
constitucional, especificamente el art. 13 inciso ultimo, que establece: “Por razones de
defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad reeducativas o de
readaptacion, los sujetos que, por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa, revelen un
estado peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o para los individuos.
Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas por la ley y
sometidas a la competencia del Organo Judicial’, y la aplicacién de dicho decreto no

encuentra respaldo en la comision de una determinada conducta, ya sea activa u omisiva,
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sino solo por el hecho de ser calificado como un sujeto peligroso por la Policia Nacional
Civil, conforme a la informacion que tenga esta entidad al momento de la imposicion de

medidas.

Lo establecido en el mencionado decreto legislativo 717/2017 debe ser contrastado
con los parametros de actuacion constitucionalmente determinados en el art. 159 inciso
ultimo de la Constitucion de la Republica (1983), para la Policia Nacional Civil, en el sentido
que a ésta le corresponde Unicamente garantizar el orden, la seguridad y la tranquilidad
publica; asi, como la colaboracion en el procedimiento de investigacién del delito; sin
embargo, debera ser dentro del marco de actuacion que juridicamente le ha fijado la
Constitucion y la ley, respetando, en todo caso, los derechos humanos de las personas que
se vinculen en los procedimientos respectivos; es decir, no es facultad absolutamente
discrecional que permita arbitrariedad en su actuacion, sino una actividad limitada y
controlada por el ordenamiento juridico, que impida la vulneracion de derechos
fundamentales y garantice el respeto de garantias elementales en todo Estado
Constitucional de Derecho.

1.2. DELIMITACION

A. Delimitacion espacial

La investigacion estd orientada a los efectos de la imposicibn de medidas
predelictuales por la Policia Nacional Civil, en cumplimiento al decreto legislativo N°
717/2017, y sera realizada en los departamentos de San Miguel y San Vicente, espacios

territoriales en los que se han identificado mayores niveles de aplicacion de dicho decreto.

B. Delimitacién tedrica

En el aspecto tedrico, la investigacion estara enfocada en el analisis del decreto
legislativo N° 717/2017, frente a la garantia de presuncién de inocencia y el principio de
responsabilidad por el hecho. Por tanto, la construccién y sustentacién del marco teérico,
estard sostenido a partir de teorias y corrientes doctrinarias, jurisprudenciales, sobre todo,
la proveniente de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El

Salvador y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los componentes tanto tedricos como jurisprudenciales, estaran vinculados, como
ya antes se dijo, a argumentos provenientes de la normatividad juridica, la doctrina y la

jurisprudencia en los ejes tematicos siguientes:

a) Politica criminal y criminalidad no convencional.
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b) Marco juridico de actuacién de la Policia Nacional Civil.

¢) Medidas de seguridad, garantia de la presuncién de Inocencia, principio de
responsabilidad por el hecho, Derecho Penal del Enemigo y otras lineas vinculadas con

estos ejes teméticos.
C. Delimitacién temporal

La investigacién inicia desde la emision de las disposiciones especiales para el
control y seguimiento de la poblacion retornada salvadorefia, calificada como miembros de
maras, pandillas o agrupaciones ilicitas, el dia 29 de junio de 2017, la cual entr6 en vigor 8
dias después de su publicacion en el Diario Oficial de El Salvador; por tanto, la investigacion
comprendera desde esa fecha en adelante porque es a partir de ahi cuando se han
desplegado sus principales efectos.

1.3. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢cLa imposicibn de medidas predelictuales por la Policia Nacional Civil en
cumplimiento al decreto legislativo N° 717/2017, vulnera la garantia de presuncion de

inocencia y el principio de responsabilidad por el hecho?

1.4. JUSTIFICACION

La importancia de esta investigacion radica en establecer si la imposicion de
medidas predelictuales infringe la garantia de presuncién de inocencia y el principio de
responsabilidad por el hecho, lo cual, puede conllevar a la identificacién de un vicio de
inconstitucionalidad del referido decreto y, ademas, la identificacion del decreto aludido,

como herramienta de violacion de derechos fundamentales y no como garantia de estos.

Esta investigacion es relevante, porque través de la revision de literatura respectiva,
no se han encontrado investigaciones anteriores en las cuales se analicen las referidas
disposiciones especiales, por lo que este estudio constituird un aporte al respecto, que
permitira sentar las bases para determinar la compatibilidad de esta normativa con el
sistema juridico salvadorefio; pero, también para establecer, a futuro, si la existencia de
nuevas normativas enfocadas en este mismo sentido es compatible con un Estado

Constitucional de Derecho.

Se eligi6 investigar el problema al inicio descrito, porque el decreto legislativo N°
717/2017, constituye una normativa de reciente vigencia que esta orientada a un grupo de
personas concretas que han sido retornadas hacia El Salvador y son calificadas como

miembros de maras o pandillas.



Este trabajo sera de utilidad a operadores del Sistema de Justicia Penal, entiéndase
por éstos a defensores publicos y particulares, fiscales, policias y los funcionarios y

empleados del Organo Judicial; asimismo, de la ciudadania en general.

En cuanto a la factibilidad, inicialmente parecia que no era factible la realizacion de
la investigacion, porque el decreto legislativo N° 717/2017 establece una disposicion
relacionada con el uso confidencial y reservado de la informacion; sin embargo, dicha
disposicion esta referida a la informacion personal o confidencial de los sujetos a quienes
se les aplicard esa normativa; por tanto, la investigacion si es factible, porque es posible
obtener informacién acerca de procedimientos y aplicacion del decreto, en la cual, no se

comprometa la identidad o datos personales de las personas retornadas.

En cuanto al aporte de esta investigacion, en el ambito académico constituira un
texto de apoyo para futuros estudios realizados en cuanto a esta normativa; ademas,
constituye un aporte en el ambito cientifico, porque se han seguido las reglas de la
investigacion; vy, finalmente aportara al &mbito empirico, porque este texto académico
podréa constituir un apoyo para las decisiones futuras relacionadas con esta normativa que

puedan materializarse.

1.5. OBJETIVOS
1.5.1. Objetivo general
e Determinar la violacion de la garantia de presunciéon de inocencia y el principio de
responsabilidad por el hecho con la imposicion de medidas predelictuales por la

Policia Nacional Civil, en cumplimiento al decreto legislativo N° 717/2017.

1.5.2. Objetivos especificos

¢ Identificar las reglas de aplicacién generales y sustantivas establecidas en el decreto
legislativo N° 717/2017 para la imposicion de medidas predelictuales por la Policia
Nacional Civil.

e |dentificar casos concretos de imposicion de medidas predelictuales por la Policia
Nacional Civil, en cumplimiento al decreto legislativo N° 717/2017 en los
departamentos de San Miguel y San Vicente.

o Contrastar las reglas establecidas en el decreto legislativo N° 717/2017 que facultan
la imposicion de medidas predelictuales por la Policia Nacional Civil, con la garantia

de presuncion de inocencia y el principio de responsabilidad por el hecho.



CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS
2.1.1. Antecedentes de las medidas de seguridad en El Salvador

2.1.1.1. En el ambito constitucional

La primera Constitucion que rigié a El Salvador como Republica independiente se
emitié el 18 de febrero de 1841* y fue derogada en marzo de 1864. En el texto de esa
Constitucion de 1841, del art. 65 al 93 se regulaba la declaracion de los derechos, deberes
y garantias del pueblo y de los salvadorefios en particular; sin embargo, no se regulé lo
relativo a la imposicién de medidas de seguridad, Unicamente se determind limitaciones

para la imposicion de las penas.

Posteriormente, en 1864 se emiti6 una nueva Constitucion que, en su texto, se
encontraba una regulacion esencialmente similar; pero, modificAndose Unicamente la
ubicacién de los articulos en los cuales se encontraban esas disposiciones, siendo en la
Constitucién de 1864, del art. 76 al 101; de igual forma, estas disposiciones fueron
retomadas en la Constitucién de 1871, en sus arts. 98 al 126 —y también se incluyeron en
la reforma de 1872—; de manera similar, en las Constituciones de 1880, 1883, 1886, 1939
y 1945°% al respecto, en ninguna se establecié expresamente una regulacién sobre la

imposicion de medidas de seguridad.

Fue en la Constitucién Politica de 1950° que en el art. 166 inciso tercero, se
establecio lo siguiente: “Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de
seguridad reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial,
inmoral o dafiosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgo inminente para la sociedad
o para los individuos. Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente
reglamentadas por la ley y sometidas a la competencia del Poder Judicial™. En cuanto a la

inclusién de esa disposicion en la normativa constitucional, segun Elsa Fuentes, tuvo como

4 Gaceta Oficial del Gobierno de El Salvador, sin nimero, publicacion de fecha 22 de febrero de 1841. Se
aclara que, en 1824 se emitié la primera Constitucion de El Salvador; pero, éste era solo un Estado de la
Republica Federal de Centro América.

5 Estas y las demas Constituciones de la historia de EI Salvador, pueden ser consultadas en:
http://www.cervantesvirtual.com/portales/constituciones _hispanoamericanas/el_salvador_constituciones/
®D. N° 14, septiembre de 1950, publicado en el D.O. sin nimero, del 14 de septiembre de 1950

7 Esta disposicion se establecio de manera idéntica en el art. 166 inciso 3° de la Constitucion de 1962,
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finalidad evitar que en el futuro se atacara de inconstitucional una ley secundaria referida al

estado peligroso (Fuentes, 2015).

Al verificar en la Constitucién de la Republica de 19838, la referida disposicion se
encuentra regulada en el art. 13 inciso 4°, sin existir modificaciones sustanciales, porque
se distingue basicamente en que se modificé la denominacion de Poder Judicial por Organo
Judicial. Entonces, a partir de lo antes expuesto, se extrae que el primer antecedente de
las medidas de seguridad en El Salvador, en el &mbito constitucional se encuentra a partir
de la Constitucion Politica de 1950, fundamentadas en razones de peligrosidad.

2.1.1.2. En la normativa penal secundaria

En el afio 1826, se emiti6 el primer Codigo Penal de El Salvador; sin embargo, es
considerado una copia del Codigo Penal de Espafia de 1822 (Trejo Escobar, 2002). En éste
se establecian excluyentes de responsabilidad penal, entre las que se encontraba haber
cometido el hecho “en estado de demencia o delirio, o privado del uso de su razén”;
asimismo, de la lectura de ese texto, se extrae que no existia ninguna consecuencia directa
para la persona que se encontraba en estado de demencia; sin embargo, el art. 30 del
referido cédigo, sefialaba responsabilidad penal para los obligados a guardar de la persona
gue se encontrase en estado de demencia o delirio, respecto del dafio que éste causare

por falta del debido cuidado y vigilancia en su custodia.

Posteriormente, en 1859 se emitié el segundo Cédigo Penal de El Salvador; sin
embargo, en su estructura no tuvo cambios significativos, y mantuvo el mismo contenido
precedente, entre otros, en cuanto a las causales de exencidén de responsabilidad penal
(Trejo Escobar, 2002). Luego, el tercer Codigo Penal de El Salvador fue emitido en 1881,
pero fueron pocos los cambios existentes en la parte general; y, entre principales reformas,
segun Trejo Escobar (2002), se encontraba la inclusion de otras excluyentes de
responsabilidad penal —por ejemplo, presuncion de legitima defensa a favor del que

rechaza el escalamiento en casa o lugar cerrado durante la noche—.

En 1904 se emiti6 el cuarto Cédigo Penal® en la historia de El Salvador, el cual, en
su art. 8 establecia las eximentes de responsabilidad penal, entre otras, se encontraba la
demencia —la cual, en la actualidad da lugar a la aplicacion de medidas de seguridad

postdelictuales—, para la cual, se ordenaba la reclusion en un hospital de la persona que

8 D. N° 38, del 15 de diciembre de 1983, publicado en el D.O. N° 234, tomo 281, del 16 de diciembre de 1983.
®D. L. sin nimero, del 08 de octubre de 1904.
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cometiera un hecho que la ley calificara como grave, si fuere posible, 0 en una carcel

publica; y, para salir de ésta requeria autorizacién del mismo tribunal.

Por otra parte, la referida normativa establecia en su art. 41, que si después de
ejecutoriada una sentencia condenatoria se declaraba la incapacidad mental de la persona,
se tendria al penado en observacion dentro de la misma cércel, hasta que verificada su
incapacidad mental de manera definitiva, cuando fuese por un delito grave se trasladaria al
interno a un hospital, si fuere posible, donde se colocaria en una habitacion solitaria; en
cambio, si fuere menos grave la infraccion penal, el tribunal podria acordar la entrega de la
persona interna a su familia bajo fianza de custodia y de tenerlo a disposicion del tribunal;
o, también su reclusion en un hospital, segun se estimara conveniente. Al respecto, en
ningun caso se sefialé que éstas fueran medidas de seguridad, pues solamente eran
disposiciones que establecian una forma de proceder ante situaciones concretas como las

antes expuestas.

Posteriormente, en el Codigo Penal de 1973%°, a partir de su lectura, se extrae que
existieron modificaciones sustanciales; por ejemplo, se establecian en el art. 38 de esa
normativa, como causas de inimputabilidad, la enajenacion mental, grave perturbacién de
la conciencia, desarrollo psiquico retardado e incompleto. Y, entre los arts. 101 al 118 se
establecia una regulacion exclusiva de las medidas de seguridad, en las que se regulaban
los principios de las medidas de seguridad postdelictuales y enumeracién de estas, sujetos

y la ejecucion respectiva de dichas medidas.

A partir de la lectura del art. 101 del codigo citado en el parrafo anterior, se extrae
que dichas medidas se regian por el principio de legalidad, a través del cual se establecia
que éstas solo podrian ser aplicadas en los casos expresamente determinados por la ley.
De igual forma, en sus arts. 103 al 107 se establecia un catadlogo de medidas, segun su
clase, siendo éstas las siguientes: a) curativas; b) educativas; c) internacién y d)
preventivas. Al respecto, entre las medidas preventivas de tipo personal, reguladas en el

art. 107, se establecian las siguientes:

e Obligaciéon de presentarse a los organismos especiales encargados de vigilancia
que el juez designe.

e Prohibicion de concurrir a determinados lugares.

10D, L. N° 270, del 13 de febrero de 1973, publicado en el D.O. N° 63, tomo 238, del 30 de marzo de 1973.
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¢ Fijacion de domicilio, con preferencia en ciertos casos, del lugar de origen del

sujeto; y otras.

Luego, el art. 110 de este Cdodigo Penal de 1973, establecia los sujetos a quienes

se les podia imponer las medidas de seguridad, siendo éstos los siguientes:

1°. Declarados inimputables, conforme al art. 38 de ese cédigo.

2°. Cuando por causa de enfermedad del delincuente se interrumpiere la ejecuciéon de
la pena.

3°. Quienes cometieran delito y fueren toxicbmanos crénicos o enfermos alcohdlicos.

4°, A los semi-imputables peligrosos.

5°. Cuando se declare al sujeto como delincuente habitual o profesional.

6°. Cuando durante el cumplimiento de la pena en el sujeto se observare notoria mala
conducta.

7°. Cuando cumplida la sentencia, el juez estime la nula eficacia de la pena en lo

relativo a la readaptacion del delincuente.

Posterior a ello, entre otras disposiciones, en su art. 113 establecia exclusivamente
la aplicacion de medidas de seguridad postdelictuales!, pues se requeria que fuesen
aplicadas solamente a los sujetos peligrosos que hubiesen cometido un hecho previsto en
la ley como delito. En cuanto a su duracion, el art. 114 determinaba que las medidas
curativas, educativas y preventivas se aplicarian por tiempo indeterminado, y dejarian de
aplicarse por resolucion judicial, previo dictamen pericial que estableciera la eficacia de las

medidas de seguridad indicadas.

Por Gltimo, en el actual Cédigo Penal de El Salvador (1997)*?, en su art. 27 numeral
4 se establecen excluyentes de responsabilidad penal, que dan lugar a la aplicaciéon de
medidas de seguridad, siendo las siguientes: a) enajenacion mental; b) grave perturbacion

de la conciencia; y, c¢) desarrollo psiquico retardado o incompleto.

Respecto a lo expuesto, el Cédigo Penal vigente, ya no establece una clasificacion
de medidas de seguridad en la forma que se regulaba en el c6digo de 1973, pues solamente
determina en su art. 93 que seran tres: a) internacion; b) tratamiento médico ambulatorio; o

c) vigilancia. Al respecto, es necesario hacer énfasis en esta Ultima, que sefiala esa misma

1 En otro orden, en cuanto a las medidas de seguridad predelictuales, ya habian sido reguladas desde el afio
1953 por la Ley de Estado Peligroso; y, por tanto, formaban parte de un cuerpo normativo externo al Cédigo
Penal.

12D.L. N° 1030, del 26 de abril de 1997, publicado en el D.O. N° 105, tomo 335, del 10 de junio de 1997.
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disposicién legal que podra comprender restriccion domiciliaria, fijacion de reglas de

conducta o controles periddicos a juicio del Juez de Vigilancia correspondiente.

De esa manera, tanto el Cédigo Penal de 1973, como el de 1997 regulan
exclusivamente medidas de seguridad postdelictuales; sin embargo, este ultimo, ademas
de haberlas limitado solamente a tres, ha establecido de manera exclusiva a los sujetos
que se les puede imponer®3, siendo mas restringido que la regulaciéon de la normativa de
1973.

2.1.2. Antecedentes del decreto legislativo N° 717/20174

2.1.2.1. Ley represiva de vagos y maleantes (1940)%°

En el considerando Unico de esta normativa, se establecié que la vagancia y las
demas formas de actividades nocivas para el bienestar social son fronterizas del delito, pero
escapan de las condiciones requeridas por la ley penal; por tanto, estimaron necesario
emitir ese decreto para implementar medidas de proteccién social en contra de las personas

calificadas como vagos y maleantes.

Segun el referido considerando, la finalidad de su emision era proteger a la sociedad
de personas que eran consideradas peligrosas para los demas, por tanto, se establecié un
catalogo de penas para tratar de reivindicar su comportamiento. Al respecto, difiere Feusier
(2018), pues considera que a través de esta normativa se perseguia a vagos, 0Ci0s0s,
prostitutas y otros, no por sus hechos, sino por lo que eran, constituyéndose en un

instrumento de represion.

Esta normativa no tenia un antecedente constitucional que respaldara sus
disposiciones; por tanto, su fundamento lo expusieron en el articulo uno, en el sentido de
considerarla como una medida de defensa social, para someter a régimen de seguridad

y correccion a los sujetos que determinaba esa ley.

Para los efectos antes expuestos, los arts. 2 y 3, de la normativa en referencia,
establecian un catalogo de sujetos que eran calificados como vagos y maleantes. Por
ejemplo, entre otros, se les consideraba vagos a quienes sin causa justificada no ejercieran

profesién, quienes habitualmente transitaran por las vias publicas, fomentando la ociosidad

13 Ademas de los establecidos en el art. 27 numeral 4 CP, de manera excepcional se puede imponer también a
los que determina el numeral 5 de esa misma disposicién legal.

14 D.L. N° 717, del 29 de junio de 2017, publicado en el D.O. N° 125, tomo 416, del 06 de julio de 2017.

15 D.L. N° 27, del 17 de julio de 1940, publicado en el D.O. N° 165, tomo 129, del 20 de julio de 1940.
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y otros vicios, quienes fingieren enfermedades para dedicarse a la mendicidad, los brujos,
hechiceros, adivinadores y todos los que por medio de artes ilicitas explotasen la ignorancia
0 supersticion ajena, los ebrios consuetudinarios que con frecuencia fuesen vistos en las
vias y lugares publicos, y que ademas, fuesen provocadores de rifias o escandalos, los

curanderos, y otros.

El art. 8 de esta ley represiva de vagos y maleantes, establecia una serie de penas,
en contra de aquellas personas que eran condenadas en las calidades antes referidas,
siendo las siguientes:

a) Amonestacion privada, en la cual, el sujeto se comprometia a dedicarse a trabajos
licitos a partir de ese momento, debiendo comprobarlo dentro de los treinta dias
siguientes a la amonestacion.

b) Detencion policial por tres meses, a la cual era condenado mediante sentencia
definitiva, por incumplir la promesa de reivindicar su conducta.

c) Doble de la detencidn policial, es decir, seis meses, aplicable a quienes, dentro de
los sesenta dias siguientes de haber cumplido la pena, no probasen que se

dedicaban a trabajos licitos.

Al respecto, las consecuencias juridicas —penas— establecidas en esta normativa,
si bien, no eran medidas de seguridad, su base tenia caracteristicas comunes como la

peligrosidad predelictual, como Unico fundamento para su imposicion.

2.1.2.2. Ley de estado peligroso (1953) 6

Debido a que en gran parte del siglo XX, los vagos y maleantes fueron considerados
como amenazas para el orden social, porque no desempefiaban trabajos que fuesen bien
vistos por la sociedad; y, por tanto, se tenia la concepcion de que no tenian temor de la ley,
se determiné que debia mantenerse el orden social, siendo necesario para esto que los
salvadorefios fuesen personas honestas, tranquilas y temerosos de la ley; en consecuencia,
el Estado salvadorefio, consider6 conveniente intervenir a todo aquel sujeto que no
desempenfiare un trabajo digno, no por un hecho delictivo, sino por la posibilidad inminente

de cometerlo (Fuentes, 2015).

Bajo la linea antes expuesta, el dia 15 de mayo de 1953, fue emitida por la Asamblea

Legislativa de la Republica de El Salvador, la ley de estado peligroso (1953), a través de la

18D.L. N° 1028, del 15 de mayo de 1953, publicado en el D.O. N° 92, tomo 159, del 25 de mayo de 1953.
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cual, en su art. 31 se derogé la ley represiva de vagos y maleantes (1940). A partir de esta
normativa, las personas que se consideraba que tenian una peligrosidad predelictual, ya no
eran sancionadas con una de las penas que establecia la normativa derogada, sino que

eran intervenidas por medio de medidas de seguridad —predelictuales—.

Entre los considerandos de esta normativa, en el primero, se encuentra lo
establecido en el inc. 3° del art. 166 de la Constitucién Politica (1950)Y/, que es el
equivalente al inciso ultimo del art. 13 de la Constitucion de la Republica (1983); por tanto,
puede ser considerada como el primer antecedente directo del decreto legislativo N°
717/2017.

Esta ley era de exclusiva aplicacion de los Jueces de lo Penal —art. 1—, siendo
aplicable solo a personas mayores de dieciocho afios —art. 3—. Asimismo, el art. 4 de esta
normativa establecia las categorias de estado peligroso, entre otras, se encuentran las
siguientes:

e Los vagos habituales

¢ Los mendigos habituales

e Los ebrios o toxicomanos habituales que se exhibieran en lugares publicos o
perturben el orden en lugares privados

¢ Los rufianes y proxenetas, que promuevan la trata de blancas o exploten mujeres o
vivan de los beneficios que aquellas obtengan ejerciendo la prostitucion?'®

e Los sujetos pendencieros inclinados a atentar contra la vida o la integridad fisica de
las personas sin que hayan sido provocados, 0 como consecuencia del uso de
bebidas alcohdlicas.

e Los sospechosos de atentar contra la propiedad ajena, para lo cual, se tomaba en
cuenta indices de peligrosidad que establecia esa misma ley.

e Los gue observaren conducta reveladora de inclinacién al delito, manifestada por el
trato asiduo y sin causa justificada con delincuentes y peligrosos conocidos, por

frecuentar lugares donde habitualmente se retnen; y otros.

Y7 Esta disposicion, establece: “Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad
reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa, revelen un estado
peligroso y ofrezcan riesgo inminente para la sociedad o para los individuos, y que dichas medidas deben estar
estrictamente reglamentadas por la ley y sometidas a la competencia del Poder Judicial”.

18 En la actualidad estos comportamientos tienen caracter delictivo, es decir, ya se encuentran dentro del
ambito penal, porque en la ley especial contra la trata de personas, se sanciona el solo hecho de promover la
explotacion humana; asimismo, el Codigo Penal vigente establece la determinacion de prostitucion como un
delito en el art. 170.
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Por otra parte, el art. 7 de esa ley de estado peligroso, establecia el catidlogo de
medidas de seguridad que eran aplicables a todas aquellas personas, declaradas en estado
de peligro, siendo éstas las que a continuacién se mencionan: a) de detencién; b) de

observacion; c) eliminatorias y d) patrimoniales.

Entre las medidas de detencién, establecidas en el art. 7 literal A de la citada
normativa, se encontraban las siguientes: internamiento indeterminado en casas de trabajo,
colonias agricolas, hospital psiquiatrico, asilo o instituciébn de alcohdlicos anénimos y
toxicomanos, en casa de reforma; o destino por tiempo indeterminado, con fines de

readaptacion, en un campo de trabajo remunerado en beneficio del Estado.

Respecto a las medidas de observacién, estipuladas en el art. 7 literal B de la
normativa en mencion, se establecia la obligacion de declarar el domicilio, de residir en un
lugar determinado por el tiempo que acuerde el juez, prohibicion de residir en un lugar
determinado, de frecuentar ciertos lugares o establecimientos y de ejercer una profesion u
oficio; y la sumisién a la vigilancia de funcionarios especiales, durante el tiempo que el juez

determine.

En cuanto a las medidas eliminatorias, determinadas en el art. 7 literal C de la ley

antes citada, se contemplaba la expulsion del extranjero del territorio nacional.

La ultima categoria de medidas eran las patrimoniales, consagradas en el art. 7
literal D de esa misma normativa, que establecian la imposicion de multa, prestacion de

jornadas de trabajo y caucion de buena conducta.

Entre el art. 8 al 17 de la referida normativa, se establecia el procedimiento que se
instruia ante el juez competente para declarar el estado de peligrosidad de cualquiera de

las personas sujetas a esa ley.

Por otra parte, el incumplimiento de las referidas medidas, segun el art. 19, tenia
como consecuencia la imposicion de otra u otras medidas asegurativas. En otro orden, el
art. 22 establecia la obligacion de los jueces de llevar un registro de las personas declaradas
en estado de peligro, el cual, podria dejarse sin efecto por el asegurado, cuando hubiese

desaparecido su peligrosidad.

Si bien, esta normativa constituyé una medida estatal menos restrictiva de derechos
fundamentales —aunque no por ello legitimas—, al establecer medidas de seguridad, en
lugar de penas, a las personas que eran considerados en “estado de peligro”, en el afio

1997, fue emitido el decreto legislativo N° 166, en el cual, en sus considerandos se valoré
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gue la Constitucién de la Republica (1983) reconoce a la persona humana como el origen
y fin de la actividad del Estado, estableciendo un catalogo de derechos y garantias
fundamentales que otorga la Constitucion sin excepcién; y, que la doctrina del “estado
peligroso” basada en la “defensa social’ del Estado, ya no responde a las tendencias
penales modernas que preconizan “el derecho penal del acto” y no el “derecho penal
de autor” como se sostuvo a mediados del siglo XX. Por otra parte, se estimé que la
referida normativa era una fiel heredera de la tesis “peligrosista”, que era una normativa
juridicamente “muerta”, doctrinariamente censurable y en la practica inaplicable, por
atentar con los derechos y garantias individuales reconocidos por la Constitucion y

por las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos.

Por lo anterior, el legislador de esa época concluy6 que era necesario derogar esa
ley, para cumplir con el deber estatal de actualizar la legislacién penal y armonizarla con
los principios constitucionales, pues la normativa secundaria se encontraba histéricamente
descontinuada, formalmente abandonada y materialmente inaplicada en la realidad, debido
a lo lesiva que resultaba a un Estado Constitucional de Derecho.

2.1.2.3. Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado (1996)

En el afio 1996, en El Salvador, los legisladores consideraron que debia decretarse
una “ley de emergencia”, debido al alarmante incremento de la criminalidad, respecto a la
cual, la mayoria de la poblacion salvadorefia demandaba la implementacion de medidas
especiales que obligasen a los organismos del sistema penal a combatir la delincuencia
(Fuentes, 2015).

En el contexto antes sefialado, se emitié la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado?®, de la cual, se extrae que en su art. 2 determinaba
un catalogo de infracciones penales, que daban lugar a la aplicacion de esa normativa,; vy,
las penas, determinadas para cada uno de esos delitos en el Cédigo Penal, eran
aumentados en virtud de esta ley, en una tercera parte del limite maximo. Esta ley es
considerada el antecedente mas concreto e implicito de la regulacion penal de las pandillas,
porque a pesar de que sefialé6 que estaba dirigida contra la delincuencia y el crimen

organizado, estaba dedicada a jévenes organizados en maras o pandillas juveniles, pues

19D.L. N° 668, del 19 de marzo de 1996, publicado en el D.O. N° 58, tomo 330, del 22 de marzo de 1996.
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una de sus principales novedades fue la tipificacion del delito “agrupaciones delictivas”
(Fuentes, 2015).

Esta normativa recibid varias criticas, en tanto, se objetaba al legislador la creencia
generalizada de que los problemas sociales se deben resolver “a punta de leyes”, bajo la
aplicacion de criterios como peligrosidad, celeridad e improvisacion en la emision de
nuevas normativas de represion a la criminalidad y dejando de lado las verdaderas causas

de la violencia (Rico, 1997).

La referida normativa, fue declarada parcialmente inconstitucional, por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de ElI Salvador (Proceso de
Inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen
Organizado, 1997), porque algunas de sus disposiciones vulneraban los arts. 2, 8, 12, 15,
27 de la Constitucién de la Republica (1983), siendo esta ley un ejemplo de normativa

represiva que contrariaba el ordenamiento juridico constitucional vigente.

2.1.2.4. Ley anti maras (2003)%°

El dia 23 de julio de 2003, se realizé el lanzamiento del Plan Mano Dura, el cual,
marcé el inicio de reiteradas respuestas punitivas por parte del Estado salvadorefio en
contra de las maras o pandillas, presentandose como una politica de seguridad, que
practicamente integraba tres componentes: a) el represivo; b) preventivo y c¢) de

rehabilitacion social (Aguilar, 2019).

Una de las consecuencias del referido plan, fue que el dia 9 de octubre de 2003 se
emitid la Ley anti maras, entre sus considerandos, se estimd que segun el art. 1 de la
Constitucién de la Republica (1983), la razon de ser y fin Gltimo de la existencia del Estado,
es entre otras cosas, asegurar el bien comun; que al Estado le corresponde asegurar los
derechos fundamentales de sus habitantes, y que debido a los niveles de violencia asociada
en esa fecha a grupos delincuenciales conocidos como maras o pandillas fue imperativo

crear un instrumento punitivo en contra de ellos.

Esta normativa no establecié medidas de seguridad, sino hechos punibles —delitos

y faltas— que eran sancionados con penas. En cuanto, a los delitos se establecié en el art.

20 D.L. N° 158, del 09 de octubre de 2003, publicado en el D.O. N° 188, tomo 361, del 10 de octubre de 2003.
Sin embargo, esta normativa fue declarada inconstitucional a través de la sentencia definitiva de fecha uno de
abril de dos mil cuatro, emitida en el proceso de inconstitucionalidad N° 52-2003AC, por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador.
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6 la pertenencia a una mara o pandilla, para el cual se requeria el solo hecho de integrar
una de estas agrupaciones que amedrentaran u hostigaran de cualquier forma a las demas
personas, es decir, no se exigia una lesion o puesta en peligro a un bien juridico en
concreto; asimismo, eran sancionadas la rifla tumultuosa —art. 7—, para quienes en
grupos de dos o0 mas elementos participaran en peleas con otros grupos de personas, en
vias publicas o lugares abiertos al publico; solicitar dinero en forma intimidatoria —art.
8—, ya sea simplemente pedirlo de esa manera o exhibir tatuajes o realizando sefias o
portando objetos que pudieran dafiar a las personas; cuando se solicitaba simplemente de
manera “intimidatoria” la sancion era de uno a tres afios; sin embargo, era agravada en los

demdas casos; y, por ultimo, exigir dinero como impuesto —art. 9—.

Entre las faltas que establecia la ley (arts. 10 al 29), se encontraban la intimacién
grupal, agrupacion con escandalo, irrespeto en grupo, exhibiciones deshonestas en grupo,
tocamiento en grupo, desfiguracion de paredes, portacion de arma blanca, portacion de
objetos contundentes, identificacion con maras o pandillas delincuenciales, permanencia

en lugares abandonados y otras.

Con relacion a esta investigacion, dicha normativa contiene un antecedente
vinculatorio preciso; dado que en el art. 29 inciso segundo, regulé respecto a los deportados
o retornados, la potestad para detenerlos, cuando por sus antecedentes o apariencia se
dedujera su pertenencia a una mara o pandilla, con lo cual se produjo estigmatizacion en
contra de las personas deportadas, conllevando a practicas lesivas a su dignidad en los

centros de atencidn a migrantes retornados durante los siguientes afios (Molina, 2017).

En esta ley se establecia un procedimiento especifico para la determinacién de la
responsabilidad penal; y, ademas se establecian reglas de rehabilitacion en el art. 42, que

no podrian exceder de un afo, entre las que se encontraban:

¢ Residir en un lugar determinado o reportarse ante la autoridad u oficina que el juez
determine.

e Prohibicion de frecuentar determinados lugares o personas; y otras.

La vigencia de la ley era Unicamente por ciento ochenta dias a partir del dia de su
publicacion; pero, implicé un choque de posturas entre el Organo Ejecutivo y el Judicial,
debido a que el Ejecutivo ejercia una campafa intimidatoria en contra de los jueces, a
quienes, al no aplicar la Ley Anti Maras, por considerarla inconstitucional, acusaba de

estropear la iniciativa (Fuentes, 2015).
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Posteriormente, el dia 01 de abril de 20041, la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de EI Salvador?? pronuncié sentencia en el proceso de
inconstitucionalidad Ref. 52-2003AC, declarando la inconstitucionalidad de algunas
disposiciones normativas establecidas en esa ley, por penalizar conductas que no dafian o
ponen en peligro bienes juridicos fundamentales o instrumentales; en otros casos, por
vulnerar el principio de culpabilidad, establecido en el art. 12 de la Constitucion, principio
de legalidad y seguridad juridica, arts. 15y 1 de la Constitucion; prohibicion de prisién por
deudas, art. 27 de la Constitucion; principio de igualdad, art. 3 de la Constitucion?®. Al
respecto, para los jueces que habian sefialado las vulneraciones producidas por esa
normativa, dicha sentencia implicé un respaldo al control de constitucionalidad que habian
ejercido; por tanto, deslegitimd los sefialamientos de negligencia judicial que se les habian
realizado desde el Organo Ejecutivo (Amaya Cébar, 2009).

Ademas, a pesar de que, por razones de inconstitucionalidad, la Ley Anti Maras no
se aplicaba en sedes judiciales, esta ley era utilizada como instrumento para la aplicacion
del plan mano dura, a través del cual se efectuaban capturas masivas de pandilleros y
supuestos pandilleros o sospechosos de ser pandilleros, quienes posteriormente eran
presentados ante los medios de comunicacién y etiquetados como los “capturados”,

“delincuentes” y “pandilleros criminales” (Fuentes, 2015).

Es decir, se recurre al Derecho Penal, como un auténtico instrumento juridico
represivo de control, algunas ocasiones incluso, planteado como un Derecho Penal
preventivo cuyo objetivo principal es presentarlo, no como mecanismo juridico al que se
acude ante el ataque a bienes juridicos fundamentales, o como sefiala Pablo Galain citando
a Cornelli, se desvirtia la razén de ser del Derecho Penal para convertirlo en un simple
Derecho de Policia; es decir, se legitima, en tanto, atiende la tutela de bienes juridicos, pero
utilizando la sospecha y vigilancia de quienes segun calculos cuantitativos podrian llegar a
cometer delitos violentos. Segun este autor, la subjetividad contemporanea se construye
mediante el dispositivo del miedo y la inseguridad para lo que el Estado y la politica ofrecen

“politicas para contrarrestar el miedo” (Galain Palermo, 2016)

21 La vigencia de la referida ley concluiria el 9 de abril; por tanto, la sentencia de la Sala de lo Constitucional
fue emitida, tan solo ocho dias antes de que finalizara el tiempo de vigencia previamente fijado.

22 En lo sucesivo cuando se exprese unicamente “Sala de lo Constitucional” se esta haciendo referencia al
citado tribunal.

23 La declaratoria de inconstitucionalidad no fue de la totalidad de la ley; y tampoco existia vulneracion de
todos los principios por cada una de las disposiciones impugnadas; sin embargo, se han enunciado de manera
general para ejemplificar las vulneraciones en las que incurri6 el legislador con esa normativa.
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La Ley Antimaras, gener6 una serie de vulneraciones a la intimidad personal, propia
imagen y presuncién de inocencia de las personas que eran catalogadas como
“pandilleros”; ademas, todas las medidas implementadas conforme al plan mano dura y
ejecucioén de la ley anti maras, permitié acusar de “pandillero peligroso” a cualquier persona
que cumpliera con un “perfil determinado”, incluso en ausencia de delito, simplemente
por razones subjetivas de los encargados de mantener el orden y cumplir con los mandatos

de ley, es decir, de agentes de la Policia Nacional Civil (Bonilla Ovallos, 2015).

Esta normativa constituyé el inicio de una practica recurrente en los préximos
gobiernos y legislaturas, que estaba orientada a la emisién de normativas que proscribian
estos grupos criminales, facilitando su persecucion y encarcelamiento, sin distincion de su

responsabilidad penal (Aguilar, 2019).

Un instrumento que, entre las distintas normativas que se emitieron, y que se
produjo después que se declard inconstitucional la Ley Anti Maras, fue la Ley para el
combate de las actividades delincuenciales de grupos o asociaciones ilicitas especiales,
que estuvo vigente por noventa dias, desde el dos de abril de dos mil cuatro hasta el
veintinueve de junio de ese mismo afio; sin embargo, esta segunda ley también fue
duramente criticada, porque se trataba de una version levemente modificada de la Ley Anti
Maras, manteniendo aspectos violatorios de derechos; y, por tanto, no fue aplicada por los
jueces y en numerosos casos los fiscales solicitaron desestimacion en las audiencias

iniciales del proceso (Amaya Cdbar, 2009).

2.1.2.5. Ley de proscripcion de maras, pandillas, agrupaciones, asociaciones

y organizaciones de naturaleza criminal (2010)%*

Un hecho que reavivo el debate sobre la utilizacion reiterada de la represion penal
como herramienta contra la criminalidad, ocurrido en el mes de junio de 2010 fue la quema
de un autobus de transporte colectivo en el municipio de Mejicanos, departamento de San
Salvador, el cual, fue atribuido a pandilleros; esto provocé una demanda social de volver a
la aplicacion de las politicas de “Mano Dura” en contra de las pandillas, fue por lo que, el
gobierno del ex presidente Mauricio Funes propuso a la Asamblea Legislativa la Ley de
proscripcion de maras, pandillas, agrupaciones, asociaciones y organizaciones de

naturaleza criminal (Aguilar, 2019).

24 D.L. N° 458, del 01 de septiembre de 2010, publicado en el D.O. N° 169, tomo 388, del 10 de septiembre de
2010.
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Esta normativa fue emitida el 01 de septiembre de 2010, y en sus considerandos se
valoré la obligacion estatal constitucional de proteger los bienes juridicos de los integrantes
de la sociedad, que la seguridad y la paz publica son afectados con el funcionamiento de
los grupos delictivos a los que hace referencia esa ley; asimismo, que existe un evidente
fortalecimiento de maras y pandillas, por lo que era necesario aumentar el control de éstas
e implementar una politica de prevencion del delito y atencién de la victima; y, para asegurar

el interés publico, se crea ese instrumento juridico para combatir las maras o pandillas.

En las siguientes disposiciones de dicha ley, se hace referencia a la proscripcion de
manera enunciativa de un conjunto de maras o pandillas, en el sentido de que se encuentra
determinantemente prohibida su existencia, legalizacion, financiamiento y apoyo a las
mismas. Determina también una serie de inhabilidades por el doble del tiempo, que a las
personas comunes; Yy, otras disposiciones vinculadas con el control de bienes e

inmovilizacién de cuentas bancarias que permitan combatir a la criminalidad.

Esta es una normativa de caracter permanente, con escasamente once articulos,
gue se encuentra vigente hasta la actualidad; y, tal como se establece en sus considerandos
se ha reconocido el fortalecimiento que han tenido estos grupos criminales, por lo que se
emitid bajo el argumento que era necesaria la creacién de un instrumento que permitiera
lograr un combate eficaz en contra de las personas que los integran o financian. En tal
sentido, se trata de una ley brevisima; pero, que mantiene una vision represora de la

pertenencia a maras o pandillas, mas alla de sus conductas (Molina, 2017).

2.1.2.6. Caracterizacion de las maras o pandillas en la sentencia 22-2007AC

El antecedente mas proximo del decreto legislativo N° 717/2017, ha sido un
pronunciamiento judicial emitido por la Sala de lo Constitucional (Proceso de
Inconstitucionalidad de LECAT, 2015), en el cual, conoci6 acerca de un proceso en el cual
se impugné una serie de disposiciones de la ley especial contra actos de terrorismo
(2006)%.

En la referida sentencia se reafirmé la idea —que previamente habia sostenido el
mismo tribunal— de que la creacion y mantenimiento de estructuras criminales organizadas

implica un incremento significativo del peligro para los bienes juridicos de los habitantes de

25 D.L. N° 108, del 21 de septiembre de 2006, publicado en el D.O. N° 193, tomo 373, del 17 de octubre de
2006.
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El Salvador; por tanto, su combate principalmente mediante el Derecho Penal estd mas que

justificado.

De la misma forma, se valoré que el accionar de las organizaciones criminales que
se mencionan en la antes citada ley de proscripcion de maras o pandillas, entre las que se
encuentran Mara Salvatrucha, MS-trece, Pandilla 18, Mara Maquina, Mara Mao Mao, vy las
agrupaciones o asociaciones autodenominadas Sombra Negra, dentro de su accionar
generan atentados sisteméaticos en contra de los derechos fundamentales de los habitantes
del pais, establecen limitaciones de circulacion, modifican la distribucion territorial realizada
por el Tribunal Supremo Electoral, paralizan el transporte publico, impiden la libre
realizacién de actividades econdmicas y laborales en amplios sectores de la poblacion,
entre otras acciones; por tanto, el tribunal consider6 que son grupos terroristas, en
tanto, su accionar no constituye formas de violencia politico-social espontanea, que

carezcan de un uso sistematico y racional del terror como forma de expresion.

Con la sentencia antes expuesta, se ha establecido un parametro jurisprudencial a
través del cual, se ha considerado la peligrosidad de las personas pertenecientes a maras
o pandillas existentes en El Salvador, por ser éstas consideradas por el tribunal como

organizaciones terroristas.
2.1.3. La presuncién de inocencia en El Salvador (Antecedentes)

2.1.3.1. Constituciéon de la Republica de 1983

El Estado salvadorefio, elevo al rango constitucional la presuncion de inocencia
hasta la Constitucion de 1983, que regul6 la mencionada garantia de manera expresa. En
cuanto a ello el maestro Sanchez Escobar sefiala que es una garantia fundamental
reconocida de manera inédita por nuestra Constitucion de 1983 (Sanchez Escobar &
Martinez Osorio, 2004).

Al respecto, en el Informe Unico de la Comision de Estudio del Proyecto de

Constitucién (Moran Castaneda, R. y otros, 1983), se sefial6:

Ademas de la garantia constitucional en virtud de la cual nadie puede ser privado
de sus derechos sin haber sido oido y vencido en juicio, se introduce otra garantia
procesal en el caso de las personas acusadas de algun delito. Se establece en
primer lugar la presuncion de inocencia. Es éste un principio universalmente

reconocido y su texto en su inciso primero estd tomado del articulo 11 de la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Adicionalmente, se garantiza a toda persona detenida, acusada formalmente o no,
su derecho a ser informado de las razones de su detencion en forma inmediata, esto
es, desde el acto mismo de su detencién y de modo que le sea comprensible
explicAndole de la misma manera sus derechos. Las declaraciones que pueden
obtenerse de las personas detenidas sin su consentimiento no deben tener ningdn
valor, por lo que se eleva a la categoria del precepto constitucional el derecho de
guardar silencio. Para hacer efectivos estos derechos se garantiza la asistencia del
abogado al detenido desde el momento mismo de su detencion, que es parte de las
diligencias policiales.

En el referido informe se reconoce el mencionado caracter inédito de la Presuncién
de Inocencia en el ordenamiento constitucional salvadorefio, en el cual, también sefialan
que se encuentra comprendido el “derecho de guardar silencio”; asimismo, la Comisién
reconoce que en el ambito internacional ya se hacia alusion a dicha garantia, pues se
menciona la Declaracion Universal de Derechos Humanos; y, para esa fecha ya se habia
ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)%° y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969) (Organizacion de Estados Americanos, 1978)
y, por tanto, la presuncién de inocencia no era una garantia desconocida por el Estado

salvadorefio.

2.1.3.2. En la normativa procesal penal secundaria

En El Salvador, el Cédigo de Instrucciéon Criminal?’, estuvo vigente desde 1882
hasta 1974, dentro de éste no existia ninguna garantia de presuncién de inocencia, sino,
mas bien, regulaba la presuncién de culpabilidad, lo cual resultaba en que toda persona
gue era culpada de un hecho punible se veia como culpable y recaia en éste la
responsabilidad de probar su inocencia; esto se extrae del andlisis del art. 151 del
mencionado cédigo, el cual establecia “El Juez debera detener o arrestar provisionalmente
conforme a la ley, a los que se presuman culpables”; asi, el Estado salvadorefio en esa

época se veia sometido a un proceso penal inquisitivo.

% Ratificado mediante D. N° 27, Junta Revolucionaria de Gobierno, de fecha 23 de noviembre de 1979,
publicado en el Diario Oficial N° 218, de fecha 23 de noviembre de 1979.
27 D.E, del 03 de abril de 1882, publicado en el D.O. N° 81, tomo 12, del 20 de abril de 1882.
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Fue hasta el Cédigo Procesal Penal (1974)%, en el cual, por primera vez se instaura
expresamente la presuncion de inocencia, donde, el imputado no estaba obligado a probar
su inocencia, pues el art. 46 de éste determinaba: “Todo imputado sera inocente mientras
no se declare su culpabilidad en sentencia ejecutoria, de conformidad a la ley y mediante
juicio publico”; si bien, no se encontraba éste en rango constitucional, el cambio de
paradigma en el proceso penal fue ayudando a la instauracion de este mismo como un

garantia del proceso y corolario del mismo.

2.1.4. Antecedentes del principio de responsabilidad por el hecho en El

Salvador.

2.1.4.1. Principio de Culpabilidad como fuente del Principio de

Responsabilidad por el hecho

El principio de culpabilidad contiene una serie de garantias especificas, que suelen
expresarse en subprincipios, formulados basicamente en dos proposiciones: no hay pena
sin culpabilidad y la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad (Sotomayor
Acosta, 2016); y éstas, segun el referido autor, se concretan en los siguientes subprincipios:

e Principio de responsabilidad penal o de personalidad: Conforme a éste, esta
proscrito el castigo de una persona por un hecho realizado por otra.

e Principio de presuncién de inocencia: Este tiene un desarrollo principalmente en
el ambito procesal o adjetivo; sin embargo, también en el sustantivo o material, tiene
un rol fundamental, pues prohibe establecer responsabilidad penal conforme a
hechos presuntos y proscribe todo tipo de presunciones de culpabilidad.

e Principio de proporcionalidad: Implica que la pena no puede sobrepasar el grado
0 medida de culpabilidad.

e Principio de responsabilidad por el hecho: en virtud del cual, nadie puede ser
castigado por su caracter o forma de ser o por su conduccién de vida; sino

solamente por sus actos.

Conforme al aporte de Sotomayor Acosta (2016), el antecedente inmediato y directo
del principio de responsabilidad por el hecho es el principio de culpabilidad, pues éste es

una consecuencia que se deriva de sus proposiciones basicas; y, atendiendo al fin

28 D.L. N° 450, del 11 de octubre de 1973, publicado en el D.O. N° 208, tomo 241, del 09 de noviembre de 1973.
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planteado con esta investigacion, nos interesa principalmente el desarrollo del principio de

responsabilidad.

2.2. ELEMENTOS TEORICOS RELACIONADOS CON EL DECRETO
LEGISLATIVO N° 717/2017

2.2.1. Las medidas de seguridad

2.2.1.1. Concepto

Para Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), las medidas de seguridad son una de las
principales consecuencias juridicas del delito, orientada a la lucha y prevencion de éste,
teniendo como base la peligrosidad de la persona que realizd el comportamiento tipico y

antijuridico, es decir, que su fundamento se encuentra en evitar la futura comision de delitos.

Para los referidos autores, por peligrosidad se entiende la probabilidad de que se
produzca un resultado, siendo en este caso la probabilidad de que una persona cometa en
el futuro un delito; y, el interés en evitar ese posible futuro delito constituye la justificacion
de la aplicacion de las medidas de seguridad; por lo que, conforme a lo antes expuesto, el
juicio de peligrosidad que se realiza sobre el sujeto tiene como base una prognosis de la
vida de dicha persona en el futuro, para la cual, se tienen en cuenta diferentes datos: su
forma de vida, constitucién psiquica, ambiente en el que vive y otros (Mufioz Conde &
Garcia Aran, 2010).

Dicha peligrosidad tiene tres elementos importantes: a) esta referida a la cualidad
de una persona, es decir, es una persona en particular quien presenta la condicién de
“peligroso”; b) es una calidad de la persona que se expresa como la probabilidad de que
cometa un hecho en el futuro; c¢) el hecho esperado por el sujeto no es cualquiera, sino

exclusivamente un comportamiento “calificado como delito” (Rodriguez Vasquez, 2016).

Con relacion a lo anterior, Mir Puig (2003) considera que las medidas de seguridad
son consecuencias juridicas del delito, cuya funcion es la prevencién de delitos frente a un
sujeto peligroso. En cuanto a ello, siendo las medidas de seguridad al igual que la pena,
consecuencias juridicas de un hecho punible, se distinguen entre si, principalmente en sus
presupuestos, porque las primeras son la respuesta estatal a la “peligrosidad” del sujeto;

mientras, que la pena responde directamente al delito cometido.
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En tal sentido, al igual que en la concepcién de Mufioz Conde y Garcia Aran, se
considera la peligrosidad del sujeto para determinar la imposicién de medidas de seguridad,
es decir, el fundamento principal es la personalidad y no el hecho cometido, siendo puntos

coincidentes entre los autores antes referidos.

En el ambito salvadorefio Morreno Carrasco y Rueda Garcia (1999), también a partir
de una perspectiva postdelictual, las definen como restricciones de derechos necesarias,
que se imponen a una persona por la comision de un injusto penal, en el cual ha actuado

sin capacidad de culpabilidad penal.

2.2.1.2. Fundamento normativo

En la Constituciéon de la Republica de El Salvador (1983), en el art. 13, inciso ultimo,
se establece la base de las medidas de seguridad, pues dicha disposicion expresa: “Por
razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad reeducativas o
de readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa, revelen un
estado peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o para los individuos.
Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas por la ley y

sometidas a la competencia del Organo Judicial.”

En cuanto a la normativa secundaria, en el Cédigo Penal (1997), las medidas de
seguridad estan determinadas en el articulo 93, el cual expresa “Las medidas de seguridad
seran, segun corresponda a la situacion del sujeto, de internacion, tratamiento médico
ambulatorio o vigilancia”. El mismo capitulo que expresa cuales son las medidas de

seguridad, expresa en qué momento se aplicara.

Las medidas de seguridad como regla general se aplicaran a aquellas personas que
de acuerdo con el articulo 27, numeral 4 del Cdédigo Penal, estan excluidos de
responsabilidad penal, pero de igual manera, pueden aplicarse a quienes actlan con base
en el art. 27, numeral 5 de la referida normativa, habiendo actuado bajo la no exigibilidad
de otra conducta; es decir, en aquellos casos en los cuales, conforme al art. 95 de ese
cddigo, no exista la posibilidad de excluir totalmente la responsabilidad penal, de manera

gue se impone la pena y medida de seguridad de manera conjunta.
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Las reglas para la imposicién de las medidas de seguridad postdelictuales estan
determinadas en el Cédigo Penal (1997) y el Cédigo Procesal Penal (2008)°; en el primero

de éstos del art. 93 al 95; y, en el segundo, del art. 436 al 438.

El art. 93 del Cddigo Penal establece tres tipos de medidas de seguridad
postdelictuales: a) internacion; b) tratamiento médico ambulatorio y c¢) vigilancia. Al
respecto, la primera consiste en un régimen especial de privaciéon de libertad; la segunda,
en la obligacién de someterse a tratamiento terapéutico, pero en libertad; y, la tercera, en
restriccion domiciliaria, fijacién de reglas de conducta o controles periédicos

determinados judicialmente.

Para Moreno Carrasco y Rueda Garcia (1999), el catalogo del art. 93 del Codigo
Penal es aparentemente limitado, porque cada una de las alternativas que sefala el
precepto brinda la posibilidad aplicarlas de manera diversa, pues en el caso del
internamiento, no se determina de manera especifica un Unico centro en el que se le dara
cumplimiento; tampoco se establece en forma concreta los tipos de tratamiento psiquiatrico
o0 psicoldgico que pueden imponerse; y, no se determina un catalogo de reglas de conductas

que pueden ser decretadas por el juez de vigilancia.

Por otra parte, el art. 94 del Cédigo Penal determina que se imponen a las personas
exentas de responsabilidad penal, en los términos del numeral 4 del art. 27 del referido
cédigo. En estos casos, la medida de seguridad se impone como sustitutiva de la pena

(Moreno Carrasco & Rueda Garcia, 1999).

El art. 95 del Cadigo Penal, establece la posibilidad de imponer de manera conjunta
la pena y medida de seguridad en el caso previamente sefialado, es decir, cuando el sujeto
actla bajo la no exigibilidad de otra conducta, pero no se puede excluir en su totalidad la
responsabilidad penal. En estos supuestos, la pena y medida de seguridad estaran
llamadas a convivir, bajo las limitantes que establece ese mismo precepto (Moreno
Carrasco & Rueda Garcia, 1999).

En el &mbito adjetivo, el Cdédigo Procesal Penal en el art. 436 establece la
procedencia del juicio para la aplicacion exclusiva de medidas de seguridad postdelictuales.
Luego, el art. 437 de esta normativa, determina las reglas especiales que habran de
seguirse al respecto; y, en su art. 438 determina la continuacion del procedimiento comun,

cuando se determine que el procesado no es inimputable.

29 D.L. N° 733, del 22 de octubre de 2008, publicado en el D.O. N° 20, tomo 382, del 30 de enero de 2009.
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Para Rodriguez Cruz, la aplicacion de las medidas de seguridad postdelictuales es
procedente cuando se ha determinado que una persona incapaz de culpabilidad ha
realizado un hecho delictivo, conforme a la inimputabilidad regulada en el nUmero 4 del art.

27 del Cadigo Penal (Comisién Coordinadora del Sector Justicia, 2018).

2.2.1.2. Naturaleza juridica

En cuanto a la pregunta, ¢qué son las medidas de seguridad?, es decir, cuél es su
esencia, tradicionalmente existen dos concepciones: a) que son recursos administrativos
del Estado; y b) que son auténticas sanciones penales; en tal sentido, se hace referencia a
que las medidas de seguridad tienen dos supuestos en cuanto a su naturaleza juridica, una

como orden administrativo y la otra como orden jurisdiccional (Veldsquez, 2016).

Es preciso sefialar que el fundamento para la aplicacion de las medidas de
seguridad es la peligrosidad, la cual se considera como la posibilidad de que una persona
cometera delitos (Olesa Mufido, 1951). Por tal razén, es procedente realizar la distincion
en cuanto a penas y medidas de seguridad, principalmente a través de su fundamento,
porque en las penas, se encuentra en la culpabilidad del sujeto; mientras que, las

medidas de seguridad, se basa en su peligrosidad (Velasquez, 2016).
2.2.1.2.1. Como orden administrativo

A partir de esta concepcion, las medidas de seguridad son herramientas o
instrumentos que no pertenecen al Derecho Penal; e indiscutiblemente forman parte del
Derecho Administrativo, a través del cual no se pretende imponer ningln precepto juridico
penal y tampoco acarrean responsabilidad juridica, es decir, que se trata de reacciones
estatales que no suponen una conducta prohibida, son revocables y de caracter

discrecional (Velasquez, 2016).
2.2.1.2.2. Como orden jurisdiccional

La funcion jurisdiccional es distinta de la administrativa, por el “ius puniendi” estatal,
pues este regula las conductas apropiadas o aceptadas por un Estado, es asi, que si una
persona se encuentra fuera de ese cumulo de conductas, se ve sometido a un proceso
jurisdiccional en el cual se le imponen estas medidas (Landrove Diaz, 2005), decimos que
el poder de punibilidad del Estado es lo que dota de caracter jurisdiccional a la medidas de
seguridad, pues estas gozan de procesos o leyes preestablecidas para la aplicacion de las

mismas.
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Conforme a esta concepcion, las medidas de seguridad tienen un caracter punitivo,
se imponen por funcionarios judiciales y estan vinculadas con un precepto penal, en tal
sentido, implican responsabilidad juridica. Por tanto, son consideradas una reaccién a una

accion prohibida y no pueden ser impuestas de manera discrecional (Velasquez, 2016).

Al respecto, dicha aplicacion de las medidas de seguridad debe estar rodeada de
las mismas garantias que se exigen para la imposicién de penas, porque tanto la pena
como la medida de seguridad, tienen un punto esencial en comun: la intervencion coactiva
y limitadora de derechos individuales por parte del Estado (Mufioz Conde & Garcia Aréan,
2010).

Estas medidas de intervencion estatal deben respetar una serie de principios, entre
los que se encuentran el de legalidad, que proscribe el establecimiento de tipos abiertos y
de medidas de seguridad con duracién indeterminada; ademas, en todo caso deben
respetar el principio de lesividad, el cual, proscribe las medidas de seguridad predelictuales
guiadas por la peligrosidad social. Asimismo, el Derecho Penal de Hecho se contrapone al
Derecho Penal de Autor; y, por tanto, la medida de seguridad debe imponerse sobre la base
de un hecho ilicito; y, finalmente, el principio de jurisdiccionalidad requiere la existencia de
un proceso dirigido por un Juez, en el cual, se pueda acreditar la existencia y comisién de

un hecho delictivo (Rodriguez Vasquez, 2016).

Las medidas de seguridad pueden ser postdelictuales y predelictuales; las primeras
de éstas claramente pertenecen al Derecho Penal; pero, en cuanto a la naturaleza juridica
de las medidas de seguridad predelictuales, se ha discutido si pertenecen al Derecho
Administrativo o al Derecho Penal. Al respecto, Mir Puig, sefiala que algunos consideran
que tratar de incluir en el Derecho Penal todos los medios de lucha o combate contra la
delincuencia, implicaria renunciar a la limitacion de su contenido; sin embargo, a criterio del
referido autor, este argumento se supera con facilidad, al establecer una clara delimitacién
entre medidas predelictuales —que previenen la comisién de delitos— y medidas de
prevencion claramente administrativas —que no tienen una funcién preventiva de delitos
sino de otros comportamientos que no trascienden al ambito penal—. Por tanto, desde su
perspectiva, las medidas de predelictuales pueden considerarse de naturaleza penal
porque tienen como presupuesto la probabilidad de cometer delitos, es decir, hechos que

son sancionados con una pena (Mir Puig, 2003).

En El Salvador, segin Moreno Carrasco y Rueda Garcia (1999), las medidas de

seguridad no implican intervenciones administrativas, sino que son consecuencias juridicas

30



del delito; y, por tanto, deben ser vistas como auténticas sanciones penales, y ho con un
caracter “benefactor”; y, dicha naturaleza la tienen porque: a) se imponen como
consecuencia juridica de un delito; b) implican una imposicién coactiva por parte del Estado
hacia los gobernados; c) la impone una autoridad estatal en el ejercicio de sus funciones;

d) implica restriccion de derechos de las personas, bajo una orden coercitiva.

2.2.1.3. Clasificacion
2.2.1.3.1. Medidas de seguridad predelictuales

Las medidas de seguridad predelictuales son aquellas que se imponen a personas
que aun no han cometido delitos, pero se considera la posibilidad que van a cometerlos,
éstas generalmente buscan la remocién de aquella condicién que lo hace propenso a
cometer un delito, por lo que buscan reeducar, tratar problemas de salud, o educar a
aguellas personas que por sus caracteristicas, como ya se menciond, son sefialadas
peligrosas para la seguridad social, este tipo de medidas no son desconocidas para el orden
juridico salvadorefio; al respecto, la ley de estado peligroso fue la primera en implementar
medidas de seguridad, enfocadas en la reeducacién de personas consideradas peligrosas
por su forma de vida (Roca de Agapito, 2017); en la actualidad la Ley que genera esta
investigacion, se dispone a imponer medidas de seguridad de vigilancia, reeducacion y
otras, todo esto, a personas que no han cometido un hecho delictivo, sino, que Unicamente
venian retornados y fueron sefialados por algin cuerpo de seguridad internacional como

miembros de pandillas.

Estas medidas de seguridad predelictuales se aplican a las personas antes de que
cometan un delito, es decir, previo a que realicen una transgresion a la norma juridico-
penal; en consecuencia, corresponden a lo que suele llamarse “estado peligroso sin delito”,
que tradicionalmente se ha referido, por ejemplo a la vagancia, prostitucion, drogadiccion,

mendicidad y otros (Trejo Escobar, 2002).

Desde un punto de vista critico, Zaffaroni se refiere a éstas como penas sin delito, y
sefala que los defensores de estas medidas predelictuales expresan que su fundamento
no es retributivo; y, por tanto, no se vuelve necesario un hecho para imponerlas. En tal
sentido, sostienen su aplicacion bajo el argumento de que se dirigen a combatir un “estado
del autor”, por lo que el referido “estado” no necesariamente debe manifestarse a través de
un hecho delictivo, sino por cualquier otro medio que determine la “peligrosidad” de la

persona (Zaffaroni, 1987); pero, el citado autor considera que ese “estado peligroso” sin
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delito es la mayor aberracién juridico-penal que se invent6 en el siglo XX (Zaffaroni, 1987).
Bajo esa misma linea, se ha considerado también que este tipo de medidas no es mas que
una ampliacion de la intervencion estatal, vulnerando principios constitucionales limitadores
de la criminalizacién, al seleccionar a portadores de caracteres estereotipados sin mas
prueba que esos caracteres (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, Derecho Penal. Parte general,
2000).

Para Zaffaroni, a pesar de que materialmente dichas medidas de seguridad
constituyen penas, lamentablemente fueron admitidas sin mayor cuestionamiento por la
doctrina (Zaffaroni, 2007); pero, no puede pasarse por alto que la mera peligrosidad no se
puede castigar ni prohibir, es decir, las hormas no pueden referirse al modo o manera que
las personas se comportan, sino al resultado de sus acciones que son lesivos al orden
juridico. Al respecto, la Sala de lo Constitucional (Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley
Anti Maras, 2004) seiala que la finalidad del Derecho Penal, mediante sus actuaciones
jurisdiccionales, tiene como finalidad la proteccién de los bienes juridicos de las personas
y posibilitar la vida en comunidad de las mismas, esto, por medio de la prevencion del delito
de aquellas personas que ya no son delincuentes potenciales, sino de aquellos que ya han

cometido algin hecho delictivo

Al respecto, estas medidas de seguridad son consideradas como fruto de un
pensamiento acorde al Derecho Penal de Autor (Roxin, 1997), pues la personalidad del
sujeto a quien se le imponen, es el primer plano que da lugar a su imposicién; y, aun cuando
éstas se impongan como consecuencia del delito —postdelictuales—, el hecho Unicamente
servird para dar lugar a la sancion; y, permitir la determinacion de ésta, conforme a los

lineamientos del principio de proporcionalidad.

Asimismo, es criticado que para la imposicion de medidas de seguridad la razén
determinante es siempre la futura posibilidad de que el sujeto cometa un delito, es decir, no
es sobre la base de un delito real y efectivamente cometido, sino el riesgo que representa

la personalidad del autor para la sociedad (Rodriguez Devesa, 1978).
2.2.1.3.2. Medidas de seguridad postdelictuales

Las medidas postdelictuales se enfocan en el aislamiento de la persona, por
considerar a esta peligrosa para la sociedad, estan dirigidas a hacer frente a la peligrosidad
que ya se menciong, si las medidas predelictuales van orientadas a la prevencion por medio

de su imposicion a posibles delincuentes, las postdelictuales van dirigidas a los que se
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consideran peligrosos, pero aunado a ello, cometieron un hecho punible, y estan dentro de
un grupo de personas (inimputables), respecto a quienes las medidas de seguridad son la

Unica respuesta a sus conductas. (Roca de Agapito, 2017)

Estas funcionan como respuesta estatal a personas que han violentado el orden
social de los bienes juridicos protegidos, en palabras de Quinteros Olivares (2009) son,
junto con la pena, mecanismos de respuesta del Derecho penal, las dos se manifiestan
como consecuencias juridicas de los delitos establecidos en el catalogo presentado por el
Cddigo Penal, aunque con naturaleza y fines diferentes.

Con relacion a ello, Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), sostienen que, en la
actualidad, ya nadie discute que el fundamento de las medidas de seguridad lo constituye
la peligrosidad postdelictual, lo cual, se deriva de las exigencias de un Derecho Penal de
Acto, en contraposicion al Derecho Penal de Autor. Respecto a ello, refiere Rodriguez Cruz
que, el fundamento principal para imponer una medida de seguridad a un individuo es la
comision de un hecho delictivo, pero por su condicion psiquica no puede ser declarado
culpable; y, esto es reafirmado por el art. 5, inciso segundo del Cdédigo Penal, en tanto
establece que no se podra aplicar pena ni medida de seguridad si no es como consecuencia
de un hecho descrito como delito en la ley penal; por tanto, concluye, que las medidas de
seguridad sélo pueden ser postdelictuales y nunca predelictuales (Comision Coordinadora
del Sector Justicia, 2018).

Entre las medidas de seguridad postdelictuales, reconocidas y aplicadas en El
Salvador se encuentra la internacidn, la cual, es la mas intensa de todas, pues implica
privacion de libertad, qgue materialmente no se diferencia radicalmente de la prision; por
tanto, debe ser considerado un instrumento de Ultima ratio que aplicara el Estado, vista
como excepcién, en los casos que sea absolutamente necesaria. Asimismo, esta medida
debe ser proporcional al hecho cometido; y, ho puede imponerse de manera indeterminada

(Moreno Carrasco & Rueda Garcia, 1999).

Una segunda medida que establece el ordenamiento juridico salvadorefio es el
tratamiento médico ambulatorio, que es aplicable por excelencia a las personas que
cometieron el delito provocados por una patologia de indole psico-siquiatrico, en el cual, no
existe una sujecion a una privacion de libertad, y fortalece la autonomia personal, alejandola
de los efectos perjudiciales que implica mantener a la persona en un encierro (Moreno
Carrasco & Rueda Garcia, 1999).
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La tercera medida es la vigilancia. Esta implica una actividad de control referido a
las actividades que realiza una persona determinada, a través de la cual se pretende influir
en el ambiente que se desenvuelve; adoptando una serie de medidas que permitan
separarlo de la ocasion de cometer un delito o de los obstaculos para la implementacion de
barreras de control. De esta manera se puede distinguir entre medidas de prevencién en
sentido negativo, que promueven la creacion de barreras de contencién en el actuar del
sujeto, que le impidan tener la oportunidad para delinquir, por ejemplo, las restricciones
domiciliarias, prohibiciones de frecuentar determinados lugares o controles de vigilancia; v,
las medidas de prevencion positivas, orientadas a su inclusibn en programas de
capacitacion o formacion que eviten que en el futuro cometa delitos (Moreno Carrasco &
Rueda Garcia, 1999).

2.2.2. Marco juridico de actuacion de la Policia Nacional Civil en laimposicion

de medidas predelictuales, en cumplimiento al decreto legislativo N° 717/2017

2.2.2.1. Constitucion de la Republica (1983)

En el afio de 1992 se dio firma a los Acuerdos de Paz en Chapultepec, México, entre
el Gobierno de El Salvador y las Guerrillas armadas del pais; en el marco de estos acuerdos
de paz se cred la Policia Nacional Civil (Gonzalez, 1997), esto en el afan de quitarle las
desproporcionadas atribuciones que tenian a su favor las fuerzas armadas, la guardia civil

y la Policia de Hacienda.

Es asi como se determina la creacion de la Policia Nacional Civil, bajo la supervision
y mando del Viceministerio de Justicia y afios después del Ministerio de Justicia. Fue hasta
1994 que el Presidente de la Republica de ese momento Armando Calderdn Sol, desplegé
por completo la Policia Nacional Civil (Gonzéalez, 1997), previo a un despliegue controlado

en el cual migraron los miembros de las antiguas fuerzas de seguridad.

El marco constitucional de accion de la PNC se adscribe, primordialmente al art. 159
Cn., el cual, en sus incisos segundo y tercero, determina que la seguridad publica estara a
cargo de la PNC, que sera un cuerpo independiente de toda actividad partidaria®’; siendo

sus principales funciones: a) garantizar el orden, seguridad y tranquilidad publica; b)

30 El articulo 82 de la Constitucién de la Republica, establece de manera expresa que los miembros de la
Policia Nacional Civil no pueden pertenecer a Partidos Politicos u optar a cargos de eleccion popular.
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colaboraciéon en la investigacion del delito, pero todo esto, con estricto apego a lo

establecido en la ley, con pleno respeto a los derechos humanos.

El art. 168 Cn., entre las atribuciones y obligaciones del Presidente de la Republica,
establece que la Policia Nacional Civil estara bajo su organizacion y conduccién,
correspondiéndole a esta institucion el resguardo de la paz, tranquilidad, orden y la

seguridad publica, reiterando que sera con estricto apego a los derechos humanos.

Posteriormente, el art. 193, numeral 3 Cn., establece que la Policia Nacional Civil
colaborara en la investigacion del delito, en la forma que determine la ley, bajo la direccion
de la Fiscalia General de la Republica.

2.2.2.2. Cbédigo Penal y Cédigo Procesal Penal de El Salvador

En el marco de las leyes secundarias, el rol de la Policia Nacional Civil estd mas
delimitado en cuanto a sus actuaciones, pues, entre otras disposiciones, el art. 75 CPP,
establece que la referida institucion puede ejercer actividades de investigacion del delito,
gue estaran sujetas a la direccién, coordinacién y control de la Fiscalia General de la
Republica; asimismo, el art. 77, en su inciso tercero, de la referida normativa, otorga la
atribucion a la PNC de intervenir en actos que la FGR le requiera para cumplir con sus

funciones.

En ese mismo orden juridico, el art. 196 faculta a la Policia para realizar requisas
personales, cuando tenga motivos suficientes para presumir que una persona oculta entre

su ropa, pertenencias o lleva adherido a su cuerpo objetos relacionados con un delito.

Por otra parte, el art. 264 CPP hace referencia a la posibilidad que tiene la PNC de
tomar denuncia o recibir avisos de hechos delictivos que sucedieron o puede que hayan
sucedido, estando obligados a trasladar este aviso a la FGR en las préximas ocho horas de
haber recibido el mencionado aviso; de igual forma, el art. 323 CPP regula la detencién en

flagrancia.

El Codigo Penal, de igual manera regula las actuaciones y atribuciones de la PNC
en el marco de su cumplimiento, uno de los puntos mas relevantes es en cuanto al Registro
especial determinado en el art. 174-A CP, el cual faculta a la PNC a poder consultar el
registro llevado por la Direccién General de Centros Penales, que determina quienes han
sido condenados por cualquier delito determinado en el mencionado Caddigo, esto, de

acuerdo con dicha normativa para fines preventivos.
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2.2.2.3. Ley Orgéanica de la Policia Nacional Civil

La Ley Organica de la Policia Nacional Civil®® es la normativa explicita de
comportamiento, funciones y actuaciones de la PNC en el marco de la legalidad, estas

derivadas siempre de los mandatos constitucionales establecidos con anterioridad.

En cuanto a las funciones de la PNC, tienen su base en el art. 159 Cn.; sin embargo,
son desarrolladas por el art. 23 de la Ley Organica de la PNC, pues establece, entre otras,
que le corresponde la prevencion del delito, la proteccion de las personas y sus bienes y la
investigacion del delito; para el enfoque de la investigacion, una de las principales funciones
de la PNC que llama la atencion es la prevencion del delito, la cual, se le da a la corporacion
policial como mandato constitucional al igual que es desarrollada por las leyes secundarias;
esta prevencion se realiza por medio de la implementacion de programas de acuerdo con
la politica criminal estatal ejecutada por el gobierno; y, el Estado salvadorefio ha planteado
como ejemplos de éstas, las llamadas leyes de mano dura —que realmente tienen un
componente esencialmente represivo mas que preventivo—, que durante gobiernos
anteriores al actual se implementaron con el afan de reducir los delitos; para la actualidad
no es nada desconocida la prevencion policial, a través del desarrollo del “Plan Control
Territorial” a los miembros de la PNC, por medio del Ministerio de Justicia se les ha dado la
atribucion de patrullar las calles del pais, realizando detenciones y persecuciones a

personas que, segun su criterio, probablemente puedan cometer delitos.

2.2.2.4. Limites de actuacion de la Policia Nacional Civil en la jurisprudencia

constitucional salvadorefia

Una de las facultades o funciones de la PNC que mas controversia causan, es la de
prevencioén del delito, esta ha sido abordada en diferentes sentencias en casos de Habeas
Corpus e Inconstitucionalidades. Si bien, esta funcién de la referida institucién no aparece
textualmente en el texto de la Constitucion, la Sala de lo Constitucional (Proceso de
Inconstitucionalidad contra el Acuerdo sobre Control de la Narcoactividad, 2001), ha
reafirmado que la seguridad publica —que es una de las funciones de la PNC—, comprende

tres aspectos basicos:

31 D.L. N° 653, del 06 de diciembre de 2001, publicado en el D.O. N° 240, tomo 353, del 19 de diciembre de
2001.
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o Funcidn preventiva del delito: Referida a un conjunto de actividades orientadas a
evitar o prevenir todos aquellos comportamientos que puedan alterar o afectar el
orden y tranquilidad ciudadana.

¢ Funcidn investigativa del delito: Consiste en realizar todos los actos bajo la
direccion funcional de la Fiscalia General de la Republica que estén orientados a la
obtencién de elementos probatorios relacionados con un hecho tipificado como
delito.

e Funcién de asistencia a la comunidad: Es una funcién social, es decir, de
asistencia a la comunidad, en la prevencién de cualquier comportamiento que pueda
afectar el orden de ésta; asi se trata de una proyeccion de la institucion, y asistencia

en situaciones de extrema urgencia o necesidad.

Asimismo, el citado tribunal (Proceso de Habeas Corpus contra actuaciones de la
PNC, 2019), ha sefialado que la Constitucion de la Republica, en los arts. 159 y 168,
reconaoce las atribuciones policiales en la prevencion del delito, como medio para garantizar
la paz, tranquilidad, orden y seguridad publica, siendo ésta una funcién esencial en una
sociedad democratica; al respecto, el desarrollo normativo e interpretacion judicial deben
permitir el cumplimiento de esos fines, pero en equilibrio con el respeto al Estado
Constitucional de Derecho. Entonces, cuando se habla de limites constitucionales y legales
a la actuacion de la Policia Nacional Civil no se esta haciendo referencia a obstaculos, sino
a las Unicas formas bajo las cuales esta entidad puede realizar su funcién con estricto apego

a los derechos humanos.

Para la Sala de lo Constitucional, en la citada sentencia, dicha formula constitucional
—estricto apego a los derechos humanos—, esta vinculada con la proscripcion de excesos,
arbitrariedad y abuso policial. En cuanto a ello, es inevitable que la actividad policial en
cumplimiento a su funcién de prevencion del delito afecte la libertad de las personas; pero,
es un requisito fundamental que dicha intervencion sea justificada, necesaria y
proporcionada —nunca arbitrarias—, pues la finalidad que legitima la actuacion policial es
la proteccion de esos mismos derechos; en sintesis, los derechos fundamentales
constituyen objeto de tutela y el limite de actuacion de los poderes publicos —entre los que

se encuentra la Policia Nacional Civil—.

Asi, la funcion policial de mantenimiento del orden y la seguridad publica, no puede
ser arbitraria o desprovista de razones aceptables, pues la Constitucion de la Republica

protege a las personas del ejercicio caprichoso de las potestades de intervencion policial y
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prohibe cualquier tipo de patron de hostigamiento, acoso o abusos basados en la
estigmatizacion de personas o grupos, por lo que, los limites juridicos y constitucionales en
referencia, protegen a todas las personas que podrian verse sujetas a procedimientos de
intervencion de agentes de seguridad publica (Proceso de Habeas Corpus contra
actuaciones de la PNC, 2019).

2.2.3. Presuncion de inocencia frente al decreto legislativo N° 717/2017

2.2.3.1. Concepto

Para el maestro Sanchez Escobar, la presuncion de inocencia consiste en el
“reconocimiento de un estado de inocencia, mediante el cual, se prohibe toda forma de
presuncién legal o judicial de culpabilidad, que no sean las inferencias judiciales, que
respeten el marco del sistema de apreciacion de la prueba, bajo el modelo de la sana critica”
(Sanchez Escobar & Martinez Osorio, 2004, pag. 107)

Basicamente esta garantia constitucional, limita el ius puniendi®? estatal, en la
medida que se le considera a toda persona inocente desde el momento que cualquier
proceso judicial 0 administrativo se inicie contra de él, teniendo asi, el derecho de no ser

tratado como culpable previo a juicio publico.

Luigi Lucchini (1995) en su obra elementos del Derecho Penal, expresa que la
presuncién de inocencia es un "corolario l6gico del fin racional asignado al proceso"y la
"primera y fundamental garantia que el procesamiento asegura al ciudadano: presuncion
juris, como suele decirse, esto es, hasta prueba en contrario” (p.15). Esta presuncién no
radica, segun Lucchini, en la mera pasividad del Estado para con el acusado, sino que funge

un papel importante de garante de derechos.

En su obra derecho y razén Luigi Ferrajoli (1995) aborda la presuncion de inocencia
explicando que “al exigir en su sentido lato que no exista culpa sin juicio, y en sentido
estricto que no haya juicio sin que la acusacion sea sometida a prueba y a refutacion postula
la presuncion de inocencia del imputado” (p. 549); de acuerdo con el postulado de Ferrajoli,
la culpabilidad siempre tiene que ser determinada por un juicio, por ende, sin éste la persona

no puede ni debe ser considerada culpable, si bien debe existir un sefialamiento para que

32 La Real Academia de la lengua espafiola, define al “‘ius puniendi” como la potestad del estado para castigar,
mediante los 2 sistemas represivos en nuestro derecho: el derecho penal y el derecho administrativo
sancionador.
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inicie un proceso penal en contra de un imputado, pero este sefialamiento no debe verse

COmo un juicio previo, el cual goza de certeza para considerar a éste como culpable.

Bien se ha dicho que la presuncién de inocencia no debe Unicamente considerarse
en cuanto al trato de la persona, sino a también verse como un principio rector del proceso
penal, respecto a esto Ferrajoli (1995) siempre haciendo alusiébn a sus corrientes
garantistas, expresa que esta presuncion tiene dos vertientes o reglas "la regla de
tratamiento del imputado, que excluye o restringe al maximo la limitacion de la libertad
personal" y "la regla del juicio, que impone la carga acusatoria de la prueba hasta la
absolucion en caso de duda" (p. 551).

Haciendo referencia a estas vertientes, Ferrer Beltran concibe la presuncion de
inocencia como regla del juicio; acierta dicho autor al considerar que esta faceta de la
presuncion de inocencia como regla del juicio, y de su esencialidad en el proceso penal del
respeto de esta; sin embargo, sefiala que “sorprendentemente, ha sido la mas descuidada
y ha recibido un tratamiento doctrinal y jurisprudencial muchas veces lamentable” (Ferrer
Beltran, 2010, pag. 17).

Respecto a las vertientes, la jurisprudencia salvadorefia de la Sala de lo
Constitucional agrega una tercera vertiente a esta garantia y la presenta también, como
una regla relativa a la prueba (Proceso de Habeas Corpus contra el Tribunal Primero de
Sentencia de Santa Ana, 2015), a través de la cual, se ha establecido que corresponde a
la parte acusadora la presentacion de los elementos probatorios que desvanezcan la
inocencia del procesado; pero, no basta con la mera presentacién de pruebas, sino que de
éstas debe deducirse la culpabilidad del imputado, en tanto, las meras suposiciones o

sospechas de culpabilidad no pueden ser el fundamento de una sentencia condenatoria.

2.2.3.2. Bases normativas nacionales e internacionales de la presuncion de

inocencia
2.2.3.2.1. Derecho interno

La principal base normativa, en el derecho interno, de la presuncion de inocencia es
el articulo 12 de la Constitucién de la Republica, el cual determina: “Toda persona a quien
se impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
ala ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su

defensa”. La Constitucion de la Republica encierra en el articulo 12, todas las vertientes de
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la presuncidon de inocencia, al expresar que se debe de asegurar todas las garantias

necesarias para la defensa del imputado de un delito.

El art. 6 del Cadigo Procesal Penal de acuerdo con lo establecido en la Constitucion,
expresa como principio primordial del proceso penal a la presuncién de inocencia, el cual,
determina que: “Toda persona a quien se impute un delito se presumira inocente y sera
tratada como tal en todo momento, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley
y en juicio oral y publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su
defensa. La carga de la prueba corresponde a los acusadores”.

La referida disposicion, es casi una transcripcion integra del art. 12 de la
Constitucién de la Republica; sin embargo, en su parte final agrega que la carga de la
prueba corresponde a los acusadores; por tanto, la normativa procesal penal ha reconocido
esa vertiente de la presuncion de inocencia que consiste en la “regla relativa a la prueba”,
donde, basicamente, manda el peso de la actividad probatoria a la Fiscalia General de la
Republica.

La presuncién de inocencia inicia desde que una persona es considerada por la FGR
o la PNC como sospechosa de un hecho delictivo o punible, por ende, es necesario tomar
en cuenta dicha garantia en todas las etapas siguientes del proceso; y, de acuerdo con el
Cddigo Procesal Penal comentado, otorga al imputado una reforzada proteccion frente a
arbitrariedades o0 posibles actuaciones abusivas por parte del Estado durante la
investigacion del hecho punible, asi como también durante el proceso (Comision
Coordinadora del Sector Justicia, 2018). Teniendo en cuenta que la Unica herramienta
constitucional para desvirtuar la presuncién de inocencia es un juicio en el cual se confronte
la prueba, a los testigos y peritos y se realicen contra interrogatorios; exigiendo al ente

acusador y juzgador que fuera de toda duda razonable se pruebe su culpabilidad.
2.2.3.2.2. Marco internacional

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), en su art. 11.1
establece: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le

hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

En el mismo sentido, el art. 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), determina: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.
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En el &mbito interamericano, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (1948), establece en su articulo XXVI, que: “Se presume que todo acusado es
inocente, hasta que se pruebe que es culpable”. Asimismo, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1969), en su art. 8.2 sobre la presuncién de inocencia, expresamente
establece: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Ruano Torres y otros Vs. El
Salvador, 2015), planteé a la presuncién de inocencia, como una exigencia al acusador de
demostrar que el ilicito penal en cuestion sea atribuible al imputado, es decir, que éste es
el autor o participe de manera culpable en la comisién de tal tipo penal, exigiendo de igual
manera a las autoridades judiciales que su fallo debe ser con certeza mas alla de toda duda
razonable y que los elementos de prueba han sido suficientes para romper la presuncién

de inocencia de quien se le impute un delito.

2.2.3.3. Caracterizacion de la presuncién de inocencia

Tradicionalmente se ha considerado que, la presunciéon de inocencia tiene dos
vertientes o posiciones al momento de ser aplicada, uno es como regla del proceso y la otra
hace referencia al trato del imputado dentro de este proceso; estas dos vertientes o
posiciones son las que en su mayoria son desarrolladas por las teorias referentes a la
materia; pero, la jurisprudencia salvadorefia reconoce una tercera vertiente, la cual hace
referencia a una regla relativa a la prueba, lo cual es coincidente con la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.
2.2.3.3.1. La presuncién de inocencia como regla del juicio

La Sala de lo Constitucional, a través de su jurisprudencia ha considerado que la
presuncion de inocencia como regla del juicio, es su primordial y mas basica vertiente, pues
el proceso penal ha sido creado en torno a ésta; asi, pues debe de ser la garantia mas
basica del mismo, pues representa el maximo limite al poder de penalidad estatal, asi como
también a la configuracion de sus normas, a la imposicién de una pena anticipada o que
éste se vea forzado a probar su inocencia (Proceso de inconstitucionalidad contra el art.
214-B del Codigo Penal, 2011).

Con relacién a esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ha
reafirmado que la presuncion de inocencia es un eje rector en el juicio (Caso Zegarra Marin

Vs. Perq, 2017); y, subyace el propoésito de las garantias judiciales, pues la persona debera
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ser considerada inocente, mientras no se haya demostrado su culpabilidad (Caso Ricardo
Canese Vs. Paraguay, 2004). Por lo que, el tribunal en referencia, en este ultimo caso, la
cataloga como un elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho de defensa y
acompafa al acusado durante todo el proceso hasta que exista una sentencia condenatoria

firme que determine su culpabilidad.
2.2.3.3.2. La presuncién de inocencia como tratamiento del imputado

Con respecto al tratamiento del imputado, la Sala de lo Constitucional (Proceso de
inconstitucionalidad contra el art. 214-B del CAdigo Penal, 2011) también ha abordado el
tema, expresando que la presuncién de inocencia debe de considerar el tratamiento del
imputado durante todo el proceso penal, lo cual, nace de la idea de que el imputado es
inocente desde el momento que inicia el proceso hasta que exista sentencia condenatoria
firme, por tanto, todas aquellas imposiciones de medidas de restriccién de derechos durante
el proceso deben de ser lo minimas posibles, pues el irrespeto de estas puede convertirse
en una pena anticipada; el tratamiento del imputado es un corolario de la presuncion de
inocencia, mediante el respeto de ésta, es que se garantiza que la medidas cautelares solo
sean impuestas cuando es necesario e indispensable para asegurar la participacion del
imputado en el proceso, es decir, el tratamiento del imputado como inocente se debe de
considerar durante todo el proceso, mas aun donde se han dado restricciones a su libertad,
éste, por estar por ejemplo bajo medidas cautelares, no pierde su condicién de inocente
hasta que se le demuestre lo contrario, todo esto en concordancia con el art. 12 Cn., el 8.2
de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el 14.2 del Pacto Internacional de

los Derechos Civiles y Politicos.

Bajo esa misma perspectiva, la Corte IDH ha sefialado que esta garantia exige que
el Estado no condene informalmente a una persona o0 emita juicio ante la sociedad,
contribuyendo de esa manera a formar una opinién publica, mientras no se establezca de
acuerdo con la ley su responsabilidad penal (Caso J. Vs. Perd, 2013). En tal sentido, los
jueces a cargo del proceso penal y demas autoridades publicas, deben ser discretas y
prudentes al realizar cualquier tipo de declaracién publica sobre el proceso, antes de que
la persona haya sido debidamente juzgada y condenada (Caso Acosta y otros Vs. Perq,
2017).

Para el profesor Binder, si el imputado no es culpable mientras no se haya
demostrado su culpabilidad en la sentencia, de ningiin modo puede ser tratado como

culpable. Asi pues, los 6rganos de persecucion penal deben tratar al procesado como
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inocente, y no se le puede anticipar ninguna pena; tampoco se le puede restringir el derecho
de defensa, no se le puede obligar a declarar contra si mismo; en fin, debe respetéarsele el
conjunto de garantias que le corresponden conforme al ordenamiento juridico (Binder,
1999).

2.2.3.3.3. La presuncién de inocencia como regla relativa a la prueba

En cuanto la presuncién de inocencia como regla relativa a la prueba, el enfoque de
la Sala de lo Constitucional hace referencia a que la totalidad de la prueba de la acusacion
debe de ser suministrada por la parte acusadora, imponiéndose la absolucion del imputado
ante la duda razonable de que éste sea el culpable del hecho que se le ha atribuido; las
pruebas que presente el acusador deben ser incriminatorias o de cargo, de forma que se
pueda deducir la culpabilidad del procesado, donde no se tomen en cuenta meras
suposiciones o sospechas (Proceso de Habeas Corpus contra el Tribunal Primero de
Sentencia de Santa Ana, 2015).

Por tanto, toda condena determinada por los juzgadores debe de gozar de lo que la
Sala llama “minima actividad probatoria”, estas pruebas deben de ser constitucionalmente
legitimas e ir encaminadas a probar los hechos atribuibles al imputado, quien no esta
obligado a presentar prueba de descargo, o probar la ausencia de participacion en los
hechos que se le atribuyen, pues la presuncién de inocencia ya presume que no participé
0 no es él; en consecuencia, acreditar lo contrario es la tarea del ente acusador. Esta idea
es coincidente con el planteamiento de la Corte IDH, al afirmar que la presuncion de
inocencia constituye un estandar fundamental en la apreciacion probatoria que establece
limites a la subjetividad y discrecionalidad del juzgador, pues en todo sistema democratico
la apreciacion probatoria debe ser racional, objetiva e imparcial para desvirtuar la
presuncion de inocenciay generar certeza de la responsabilidad penal (Caso Zegarra Marin
Vs. Perd, 2017); en tanto, a través de ésta se determina que el acusado no debe acreditar
que no cometio el delito, pues el onus probandi —carga de la prueba— corresponde a quien

acusa (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, 2010).

Ademas, la Corte IDH ha sefialado que, el art. 8.2 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos (CADH), exige que para que se pueda condenar a una persona es
necesario que exista plena prueba sobre su responsabilidad penal, en tanto, la prueba
insuficiente o incompleta debe conllevar a una absolucion (Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay, 2004). Por consiguiente, la falta de prueba de la responsabilidad penal en una

sentencia condenatoria constituye una violacion al principio de presuncién de inocencia,
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pues cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado (Caso Zegarra Marin Vs.
Peru, 2017).

2.2.3.4. Derecho a abstenerse a declarar contra si mismo o prohibicion de ser

coaccionado para auto incriminarse.

El art. 12 de la Constitucién de la Republica, en su inciso segundo, establece como
una de las consecuencias de la garantia de la presuncién de inocencia, que toda
persona detenida no puede ser obligada a declarar, esto se traduce en una prohibicion para
el Estado, en el sentido de que no puede someter a las personas a declarar contra si
mismos; por tanto, en el inciso tercero de esta disposicidn, el constituyente sefald
categéricamente que toda declaracion que se obtenga sin la voluntad de la persona

carecera de valor.

El referido derecho es desarrollado en el Cédigo Procesal Penal, pues en el art. 82,
inciso primero, numeral 5, determina que todo procesado tiene derecho “abstenerse a
declarar y a no ser obligado a declarar contra si mismo”. Esto, es coincidente con el art.
14.3 literal g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece que,
durante el proceso, toda persona acusada de un delito tiene derecho a: “no ser obligada a
declarar contra si misma ni a confesarse culpable”. Asimismo, con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en su art. 8.2 literal g), establece el derecho a: “no

ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable”.

El derecho a no declarar contra uno mismo, también permite al acusado que pueda
negarse, en absoluto, a declarar sin que esto implique consecuencias negativas para él
(Banacloche Palao, 2000); por lo que, a través de esta “inmunidad de declarar’, se pretende
que el imputado de manera libre y espontanea, pueda decidir si declarara o no; pero, la
finalidad fundamental es proscribir todo tipo de concepciones inquisitivas que busquen, a
toda costa —incluso afectando la dignidad humana—, obtener la confesién del imputado; por
tanto, la abstencion del imputado a declarar no puede constituir nunca una presuncion de

culpabilidad en su contra (Rodriguez Rescia, 1998).

Un aspecto fundamental es que, ningun imputado puede ser obligado a declarar
contra si mismo; por tanto, no puede ser golpeado, torturado o presionado psicolégicamente
para que declare; y, menos, para que acepte la comision de un hecho punible (Comision

Coordinadora del Sector Justicia, 2018).
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Segun el profesor Binder, no puede haber de parte del Estado ningun tipo de
mecanismo, argucia o presion tendiente a provocar la confesion del imputado, es decir, no
puede utilizarse ningun tipo de medio violento ni ningdn otro mecanismo que menoscabe la
voluntad del imputado. Por esto mismo, esta prohibida la realizacién de cualquier pregunta
capciosa o sugestiva; 0 amenazas en contra del procesado sobre lo que le podria suceder
en caso de que no confesare. Asimismo, el surgimiento de esta garantia de “no ser obligado
a declarar contra uno mismo” no surge del hecho de ser formalmente imputado; sino, toda
vez que la informacién que alguien podria ingresar pueda causarle un perjuicio directo o lo
pueda poner en riesgo de ser sometido a un proceso penal, dicha persona tiene el derecho
a negarse a declarar en su contra (Binder, 1999).

En cuanto a este derecho, la Corte IDH ha establecido que constituye vulneraciéon
al derecho de no declarar contra si mismo, cuando se amenaza con una pena u otra
consecuencia juridica adversa para el caso de que la persona acusada falte a la verdad; de
igual forma, se vulnera ese derecho cuando se requiere a los inculpados rendir juramento

o formular promesa de decir verdad (Caso Castillo Petruzzi Vs. Pert, 1999).

En la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, se ha determinado que esta
prohibicion de auto incriminacion deriva de la presuncién de inocencia; pero, también de la
dignidad humana, porque busca evitar que se reiteren los abusos que sufrian las personas
durante los procesos inquisitivos, en los cuales se consideraba a la confesion del imputado
como “la reina de las pruebas”, posibilitando el uso de tormentos para obtenerla. Entonces,
es a partir de esta prohibicion que, el Estado no puede utilizar medios que tiendan a sustituir
la libre determinacion del imputado para reconocer hechos que lo perjudiquen. (Proceso de

Inconstitucionalidad contra el art. 611 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, 2015)

En ese mismo orden, el referido tribunal, sostiene que, al derivarse el precepto en
cuestion de la presuncion de inocencia, las cualidades de esta Gltima le son atribuibles a la
citada prohibicion de ser sometido a auto incriminarse. En cuanto a ello, la jurisprudencia
constitucional de El Salvador ha establecido que la presuncién de inocencia se extiende al
juzgamiento de conductas presuntamente delictivas; pero, también al &mbito de la adopcion
de toda resolucién judicial o administrativa, que tenga como derivacion un resultado
sancionatorio para las personas procesadas (Proceso de Inconstitucionalidad contra la Ley

Disciplinaria Policial, 2013).

Para la Sala de lo Constitucional (Proceso de Inconstitucionalidad contra el art. 611

del Codigo Procesal Civil y Mercantil, 2015), el derecho a abstenerse a declarar o
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prohibicion de ser sometido a auto incriminarse, como derivacién de la presuncion de
inocencia, es propio del &mbito punitivo, es decir, de la jurisdiccion penal; y, ademas del
ambito administrativo sancionatorio; en otras palabras, esta prohibicion se extiende a todos
aguellos sectores del ordenamiento juridico que responden al ejercicio del ius puniendi
estatal. Entonces, con independencia de la denominacién del instrumento normativo,
lo determinante sera determinar con precisiébn si la norma juridica tiene un efecto

sancionatorio, por tener una finalidad represiva, retributiva o de castigo.

Respecto al derecho o garantia de la cual se deriva la prohibicion de auto
incriminacién, difiere la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
porque ha indicado que forma parte del genérico derecho de defensa del que dispone
toda persona imputada de un delito; pero, coincide con la Sala de lo Constitucional, en
cuanto a que se intenta proteger la dignidad humana; y, de manera categérica sefiala que
conforme a ese derecho: “no se le puede obligar al imputado a que activamente produzca
prueba que le perjudique 0 que pueda ser utilizada en su contra. Ello con la finalidad de
revertir los abusos del poder penal contra los imputados” (Casacion, 2010).

La adopcién de uno u otro criterio, incide directamente en los alcances del derecho
a abstenerse a declarar contra si mismo; por cuanto, si se sostiene que proviene del
genérico derecho de defensa —Sala de lo Penal—, su aplicacion seria en todos los 6rdenes
jurisdiccionales; en cambio, al considerar que se deriva de la presuncién de inocencia —
Sala de lo Constitucional—, la consecuencia inmediata es restringirlo al ambito represivo y

sancionador —penal y administrativo—.

Respecto a lo antes expuesto, Ramirez Jaramillo considera que el derecho a la no
autoincriminacion tiene como fundamento el principio de que la carga de la prueba
corresponde a quien acusa, porque en virtud de la presuncion de inocencia al imputado no
se le puede obligar a construir su propia condena; en tal sentido, él tiene la posibilidad de
decidir si introducird o no elementos de prueba al proceso que le puedan incriminar

(Ramirez Jaramillo, 2010).

Por otra parte, existe una estrecha relacion entre el derecho a no auto incriminarse,
el derecho de defensa y la dignidad humana, debido a que esa posibilidad del imputado en
cuanto a determinar qué declarard y qué no, puede ser utilizado también como una
estrategia defensiva; asi, la inactividad del procesado puede ser interpretada como una
modalidad de autodefensa pasiva; y, el Estado no tiene la posibilidad de coaccionarle para

obtener una declaracién en su contra, porque al ser obligado a declarar contra si mismo se
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le pondria en la encrucijada de faltar a la verdad o colaborar con su propia condena, siendo

esto contrario a los derechos que tiene como persona humana (Ramirez Jaramillo, 2010).
2.2.4. Principio de responsabilidad por el hecho.

2.2.4.1. Concepto

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
(Proceso de Inconstitucionalidad del art. 100 de la Ley de la Corte de Cuentas de la
Republica, 2009), ha definido al principio de responsabilidad por el hecho como una de las
cuatro exigencias en las que se resume el principio de culpabilidad, que consiste en que
solo se puede responsabilizar a una persona por hechos o conductas penalmente

verificables, en ningln caso por la forma de ser, personalidad o apariencia.

Este principio es definido por el maestro Sanchez Escobar (2003), como una
consecuencia del principio de culpabilidad, el cual, se basa en que la culpabilidad y por
ende la consecuencia juridica de ésta, tienen como fundamento, los hechos que el sujeto

activo del delito ha cometido; y, no su personalidad.

El referido autor, también ha considerado que la responsabilidad por el hecho,
constituye un subprincipio del principio de culpabilidad, por lo que, esta idea es coincidente
con la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, antes citada, y con Moreno Carrasco
y Rueda Garcia (1999), en cuanto a analizarlo a partir del principio de culpabilidad, como

una exigencia directa de éste.

2.2.4.2. Bases normativas internacionales y nacionales del principio de
responsabilidad por el hecho

Por ser una exigencia o subprincipio del principio de culpabilidad, no existe un
reconocimiento expreso en las normativas internacionales y nacionales en cuanto a la
responsabilidad por el hecho; sin embargo, para Moreno Carrasco y Rueda Garcia (1999),
la dignidad y libertad de la persona, establecidos en los arts. 1 y 4 de la Constitucion de la
Republica son el fundamento del principio de culpabilidad, el cual, tiene un reconocimiento

expreso en el art. 12 de esa misma normativa.

Respecto a lo anterior, en el ambito internacional, el art. 1 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos —DUDH— (1948): “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y

conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”; el art. 3 de esta

47



normativa establece: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona”; asimismo, en su art. 11.1 determina: “Toda persona acusada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme
a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias

para su defensa”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976), en su art.
9.1 en lo pertinente establece: “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales (...)"; y en el art. 14.2: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que

se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

Por otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1959), en su art.
7.1 determina: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”; el
art. 8.2, en lo pertinente, expresa: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
Se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”, y el art.
11.1, establece: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento

de su dignidad”.

En el ambito interno, la Constitucién de la Republica (1983), en el inciso 1° de su
art. 1 establece: “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad
juridica y del bien comun”; el art. 4 determina en su inciso 1°: “Toda persona es libre en la

Republica”; y el art. 12 en su inciso 1° preceptia el principio de culpabilidad®3,

El Cédigo Penal (1997), en su art. 4 establece: “La pena o medida de seguridad no
se impondra si la accién u omisién no ha sido realizada con dolo o culpa. Por consiguiente,
queda prohibida toda forma de responsabilidad objetiva. La responsabilidad objetiva es
aguella que se atribuye a una persona sin considerar la direcciéon de su voluntad, sino
Unicamente el resultado material a la que estd unido causal o normativamente el hecho
realizado por el sujeto. La culpabilidad s6lo se determinara por la realizacién de la

accién u omision.”

33 La Constitucion de la RepUblica de El Salvador (1983) y las normativas internacionales establecen una
referencia expresa al principio de presuncién de inocencia; sin embargo, en la disposicion se establece una
vinculacion a la “culpabilidad” de la persona, la cual, es una categoria juridica que es requerida para la
imposicién de una consecuencia juridica en contra del autor; por tanto, siendo este un principio desarrollado
jurisprudencialmente al hacer referencia a esta categoria, implica también a los subprincipios que se derivan
de éste, entre otros, el de responsabilidad por el hecho.
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2.2.4.3. Doctrina

El principio de responsabilidad por el hecho rechaza cualquier forma de Derecho
Penal de Autor y admite solamente las manifestaciones de Derecho Penal de Acto. En tal
sentido, exige que la responsabilidad sea consecuencia directa de los actos u omisiones de
una persona y nunca se puede derivar de su personalidad o de sus caracteristicas
personales. Asi, ninguna consecuencia penal puede derivarse de la peligrosidad social de
un sujeto; asimismo, dicho principio se extiende a todo el Derecho Penal, concebido éste
en un sentido amplio, es decir, incluyendo el derecho penal aplicable a adolescentes y las
medidas de seguridad para adultos (Baratta, 2004).

Este principio es analizado por Sanchez Escobar y Martinez Osorio (2004), visto
como una consecuencia del principio de culpabilidad. Al respecto, para el maestro Sanchez
Escobar (2003), el reproche penal es una consecuencia de los hechos cometidos y no por

las circunstancias personales del autor.

A partir de lo antes expuesto —y con relacién a este principio—, el maestro Sanchez
Escobar (2003), distingue entre Derecho Penal de Acto y Derecho Penal de Autor; en el
primero, la culpabilidad tiene como objeto de reproche los hechos cometidos por una
persona; vy, el desvalor se centrard sobre la conducta realizada; entonces, se rechaza
cualquier criterio de indole peligrosista sobre la personalidad del sujeto; en cambio, en el
Derecho Penal de Autor, existe un arraigo autoritario, en el cual, existe una direccién de la
intervencion estatal a reprochar la actitud “desobediente” del sujeto respecto a los modelos
normativos respectivos; en tal sentido, el ambito central del reproche no se encuentra en
un hecho cometido por el sujeto, sino en su personalidad, y es esto ultimo lo que el Estado
considera un indicativo de un ser peligroso. Coincide con esta perspectiva el jurista Cury
Urzla, al sefialar que, en el Derecho Penal de Actos, el delincuente, como tal, no forma
parte directa de la regulacion, porque las normas mandan, prohiben o permiten acciones u

omisiones y no enjuician la personalidad del autor (Cury Uzla, 2005).
En cuanto a lo antes referido, para Roxin (1997) por Derecho penal del hecho:

Se entiende una regulacion legal, en virtud de la cual la punibilidad se vincula a una
accion concreta descrita tipicamente (o a lo sumo a varias acciones de ese tipo) y
la sancion representa sélo la respuesta al hecho individual, y no a toda la conduccion

de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se esperan del mismo.
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Para el citado autor, el ntcleo de la intervencion estatal y por consiguiente la sancion
gue se imponga, se encuentra en la conducta del sujeto responsable de ésta. Ahora bien,
en cuanto al Derecho penal de autor, de manera categorica sefiala que lo esencial para la
determinacion de la sancién serd la personalidad del sujeto, su asociabilidad y el grado de
ésta. En tal sentido, es objeto de censura legal que el autor sea “tal” y no un hecho concreto

gue haya cometido.

Con relacion a las manifestaciones de Derecho penal de autor, sefiala Roxin (1997),
que Liszt exigia la introduccién de “sentencias penales indeterminadas”, en las cuales se
determinaria su duracién segun se alcanza el fin de la pena, dependiendo éste de manera
significativa de la personalidad del autor; sin embargo, en la época posterior, no se ha
establecido esa tipologia de sentencia penal, sino el establecimiento de medidas de
seguridad, entre las cuales, se ha previsto la custodia de seguridad, que implica una
privacion de libertad orientada hacia el autor y de duraciéon indeterminada; entonces,
considera el autor que hasta esa fecha —1997—, las medidas de seguridad son las

sanciones con mayor referencia al autor del Derecho Penal aleman.

Para Roxin (1997), las medidas de seguridad no pueden ser ordenadas a pesar de
la peligrosidad existente, si ésta no guarda proporcion con la relevancia del hecho cometido
por el sujeto y de los hechos esperados de parte de él. Esta es una exigencia del principio
de proporcionalidad, por cuanto, la prohibicién de exceso impide que la pérdida de libertad
gue conlleva una medida para el implicado constituya un dafio mayor y desmedido que la

proteccidén que se quiere establecer a favor de los bienes juridicos de otras personas.

En cambio, conforme a las exigencias del Derecho Penal de Acto, el fundamento y
el limite fundamental de un reproche penal, parte de la premisa de que “un sujeto es
responsable por los actos que le sean personalmente reprochables” (Moreno Carrasco &
Rueda Garcia, 1999). En cuanto a ello, es importante destacar que soélo el Derecho Penal
basado en el acto cometido puede ser controlado y limitado democraticamente (Mufioz
Conde & Garcia Arén, 2010).

Para el maestro Sanchez Escobar y Martinez Osorio (2004), el Derecho Penal solo
puede ser aplicado a las personas por sus actos externos, es decir, no pueden sancionarse
los pensamientos o la personalidad, por lo que la imputaciéon nunca debe versar sobre la
personalidad del individuo, sino sobre sus actos externos o hechos, que pueden ser

afirmados o rebatidos. En tal sentido, es ese acto externo el que sera objeto de respuesta
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penal, porque es el que ha provocado consecuencias —puesta en peligro o lesibn— a

bienes juridicos de terceras personas, que evidentemente requieren la proteccién estatal.

En contraposicion a esa idea de Derecho Penal de Acto, en el Derecho Penal de
autor se considera que el delito es un sintoma de un estado del autor, este ultimo es siempre
inferior al resto de personas consideradas como normales; por lo que constituye un estado
peligroso (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2000). En tal sentido, el Derecho Penal de autor se
basa en determinadas cualidades de las personas, las cuales, generalmente no pueden
precisarse o formularse con nitidez en los tipos penales; asi, por ejemplo, facilmente pueden
describirse en un tipo penal los comportamientos concretos que seran constitutivos de un
hurto o un homicidio; pero, dificiimente pueden describirse las cualidades de un “ladrén” o
de un “homicida”; en tal sentido, el Derecho Penal de autor no permite limitar o restringir el

poder punitivo del Estado; y, por tanto, favorece una concepcion totalitaria de éste.

Respecto a lo anterior, el maestro Sdnchez Escobar y Martinez Osorio (2004),
consideran que sancionar a una persona tomando como base su personalidad, es una regla
propia del derecho penal autoral, el cual, es un modelo antiliberal, antidemocrético y no es
conforme con la Constitucién de la Republica de El Salvador, pues se sanciona a la persona
no por sus actos, sino por lo que “es” y esto no puede ser el fundamento del reproche penal

en contra del individuo.

2.2.4.4. Jurisprudencia

La jurisprudencia, al igual que la doctrina, permite caracterizar de forma precisa las
diferentes figuras y estructuras normativas en el Derecho. En el caso del Derecho Penal, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que no puede calificarse; y por consiguiente,
sancionarse como delito las formas de ser, personalidades o apariencias, porque la
configuracion de la responsabilidad por ello es de dificil determinacion, siendo distinto a los
hechos o conductas externamente verificables; en consecuencia, en este pais, existe una
proscripcion de derecho penal de autor (Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley Anti
Maras, 2004)

En ese mismo orden, la Sala de lo Constitucional establecié que este principio
proscribe la penalizacion de la apariencia o0 modo de ser de las personas, el cual, se
relaciona con el de lesividad, pues la punicidon de conductas por el Derecho Penal, solo
puede serlo, en la medida que tenga como objetivo la proteccién de bienes juridicos

fundamentales; en consecuencia, la conducta humana sancionable debe dafiar o por lo
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menos poner en peligro dichos bienes juridicos, lo cual, tiene un sustento normativo, en los
arts. 2 y 12 de la Constitucion de la Republica, pudiendo sostenerse que existe una

proscripcion del derecho penal de autor.

Continta determinando el tribunal, que la finalidad del Derecho Penal debe estar en
la posibilidad de vivir en comunidad, pero no puede intervenir en contra de aquellas
personas que no han cometido un delito y son potenciales delincuentes, sino respecto de
todo aquel que ya ha infringido la normativa juridica penal. Asi, la base de la imputacion
penal es un hecho realizado por una persona que lesione o ponga en peligro bienes
juridicos, que son exigencias de un derecho penal del hecho, al que se opone la idea de
autoria de derecho penal de autor, este ultimo, se refleja en leyes de peligrosidad social.

2.2.5. Medidas Politico-Criminales en la prevencion de la delincuencia no

convencional

2.2.5.1. Politica Criminal

Para Larrauri Pijoan, Terradillos Basoco, Ferré Olivé, y Gomez Lopez (2000), la
politica criminal, son las “decisiones sobre como las instituciones del Estado responden
al problema denominado criminalidad (delincuente, victima, delito) y a la estructuracién y
funcionamiento del sistema penal (agentes de policia, Derecho Penal, sistema de justicia

penal e instituciones de castigo)”.

Segun el profesor Binder, la politica criminal es el conjunto de decisiones relativas
a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que regulan la coercién penal; y, forma

parte del conjunto de la actividad politica de una sociedad (Binder, 1999).

También ha sido definida por Jiménez de Asua, citado por Morales Uriostegui (2010,
pag. 20), como:

Un conjunto de principios fundados en la investigacion cientifica del delito y de la
eficacia de la pena, por medio de los cuales se lucha contra el crimen, valiéndose

no solo de los medios penales, sino también de los de carécter privativo.

En cuanto a ello, para Hassemer y Mufioz Conde (2012), consiste en un conjunto
de directrices y decisiones, que conforme a la informacion y concepciones que tiene la
sociedad sobre la criminalidad y su control, determinan la creacién de instrumentos juridicos

orientados a su control, prevencion y represion
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que:

Respecto a la Politica Criminal, la Corte Constitucional de Colombia, ha sefialado

Es el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con
el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los
derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccién (Accion publica de

Inconstitucionalidad contra el Codigo Penal, 2001).

En la doctrina juridica salvadorefia, se ha considerado que con “politica criminal’; se

alude, en principio, a una actividad del gobierno; y, por tanto, una expresion de poder, es

decir, se trata de un instrumento para ejercer la coercién estatal; y, entre otras funciones,

le corresponde una revision critica de toda la legislacién penal, tomando en cuenta criterios

sistematicos y empiricos para enfrentar de manera eficaz el fenébmeno delictivo, pero, en

un marco de respeto a los principios constitucionales que constituyen limites para el

ejercicio del poder punitivo estatal (Sanchez Escobar, 2003).

Un aspecto fundamental que debe ser tomado en cuenta para la formulacion de una

politica criminal eficaz, es el combate a la delincuencia no convencional, la cual, se define

como:

La criminalidad constituida por diversidad de areas delincuenciales, caracterizadas
por presentar algunas de las connotaciones siguientes: la relativa novedad de los
bienes sociales y juridicos quebrantados en ellas, por la influencia politica, social o
econdémica, de los sujetos activos intervinientes en las mismas, por las formas
novedosas o técnicamente cualificadas del «modus operandi», por la frecuente
repercusién supranacional y modos ambiguos de aparecer en los diversos espacios
geograficos, por la escasa o insuficiente conciencia, de gran parte de la opinién
publica, de su gran nocividad individual y, sobre todo, comunitaria. Muy a menudo,
con deficiencias notables en su tipificacion penal y, con igual frecuencia, castigada
con penas no acordes ni con el principio de proporcionalidad ni con la raiz motivante
de la concreta conducta delincuencial, ni en sintonia con la personalidad criminal de

los infractores (Herrero, 2011)

Desde el ambito interno, y de manera mas concreta, la Corte Suprema de Justicia

(Conflicto de competencia, 2018), ha establecido que son delitos no convencionales

“aquellos que generan un enorme dafio social, concreto o potencial, para el desarrollo

politico, social y econdmico de la poblacion en general, y en los que se afectan
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prioritariamente intereses colectivos y difusos”. Esta definicion fue retomada por el referido
tribunal de la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional (Proceso de inconstitucionalidad
respecto a la Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja, 2012).
En estas expresiones, los tribunales salvadorefios definen los delitos no convencionales a
partir de los efectos que generan; y, no conforme a los elementos que debe requerir un
comportamiento o actuaciones para ser considerados como tales, es decir, no se enfoca en

su estructura o caracteristicas.

2.2.5.2. Tendencias

Actualmente las tres tendencias politico-criminales mas importantes, pueden ser
agrupadas en: abolicionistas, punitivistas y minimalistas (Morales Uriostegui, 2010). Estas
seran desarrolladas en el siguiente apartado.

2.2.5.2.1. Abolicionistas

Estas tendencias niegan la legitimidad de los sistemas penales, en la forma que
operan en la realidad; por tanto, postulan una abolicion total de éstos, proponiendo la
implementacién de instancias 0 mecanismos informarles que permitan la soluciéon de
conflictos (Zaffaroni, 1989).

En ese mismo orden, el autor en referencia sefiala que otras reacciones al respecto,
consideran que es necesario abolir el Derecho Penal, para dar paso a una sociedad menos
compleja, que permita la creacion de formas mas simples y efectivas de solucién de

conflictos.

Zaffaroni (1989), reflexiona acerca del pensamiento de Hulsman, Mathiesen, Nils
Christie y Michel Foucault. Al respecto Hulsman, concluye que el sistema penal es un
problema en si mismo; y, con fundamento en su ineficacia para resolver conflictos, es
preferible que sea abolido totalmente como medio represivo®. En cuanto a Mathiesen,
vincula la existencia de los sistemas penales a la estructura productiva capitalista; y, no
pretende Unicamente la abolicibn de estos sistemas, sino de todas las estructuras

represivas que pueden existir en la sociedad.

34 Este autor sefiala tres razones fundamentales para su teoria sobre la abolicién del Derecho Penal, porque:
a) causa sufrimientos innecesarios que se reparten socialmente de modo injusto; b) no tiene efecto positivo
sobre las personas involucradas en los conflictos; y c) es sumamente dificil someterlos a control (Zaffaroni,
1989)

54



Desde esta misma tendencia, Nils Christie, establece como critica a los sistemas
penales, su condicién destructora de relaciones comunitarias, su caracter disolvente de
relaciones de horizontalidad y los consiguientes peligros y dafios de la verticalizacion

corporativa (Zaffaroni, 1989).

Con relacién a esto, Foucault, sefiala la forma en que el poder expropié los
conflictos durante la formacion de los estados nacionales y niega el modelo de una parte

gue se sobrepone a las partes en litigio como instancia superior decisoria.

Desde una perspectiva mas reciente, a lo considerado por esos autores, para
Ferrajoli (1995), las denominadas doctrinas abolicionistas consideran que el Derecho Penal,
no tiene ninguna justificacion, por lo que promueven su eliminacién, ya sea por razones
ético-politicas, asi como porque consideran que las ventajas que ofrecen los sistemas
penales, son menores a la constriccion que sufren las personas sometidas a éste. De
manera similar, Diez Ripollés (2013) sefiala que las tesis abolicionistas consideran al delito
como un conflicto entre intereses contrapuestos de las partes; y, el Derecho Penal no es
capaz de evitarlos; y, tampoco de atender las necesidades de las victimas y los

delincuentes.
2.2.5.2.2. Punitivistas

Segun Morales Uriostegui (2010), los seguidores de esta corriente punitiva son del
criterio que el Derecho Penal es el instrumento mas eficaz y necesario del control social, es
decir, no es visto como Ultima ratio, sino como primera o Unica ratio. Esta tendencia, se

opone a las de tipo minimalistas.

Estas politicas criminales se constituyen como autoritarias, que, segun Pérez

Pinzon, citado por Ochoa Urioste (2002), se caracterizan por:

1. El mantenimiento de una “versién oficial” frente al disenso, divergencia y la libertad
de conciencia.

2. Ineficacia del principio de legalidad, lo cual, da paso a la analogia, a “formulas
elasticas” y defensa del sentimiento popular y conciencia general. De esta manera
se da lugar al establecimiento de férmulas vagas e imprecisas que se caracterizan
por la incertidumbre e imprevisibilidad de sus alcances; en consecuencia, se
configura un sistema de poder no controlable racionalmente por la ausencia de
parametros ciertos y racionales de convalidacion y anulacién. En tal sentido, el

Derecho Penal autoritario actia bajo la certeza de que ningun culpable resulte
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impune; sin embargo, esto conlleva el riesgo de que también un inocente puede
llegar a ser castigado como culpable.

3. Las penas se caracterizan por ser intimidatorias, aflictivas o crueles, que se gradian
por la “significacion del autor”, es decir, mas alla del hecho cometido, es por su
“inmoralidad, peligrosidad u hostilidad”; por lo cual, en estos tipos de politica criminal
se entroniza el Derecho Penal de autor, castigando la ideacion del delito, simples
exteriorizaciones y actos preparatorios.

4. Lafinalidad de la pena es la defensa de los intereses de la comunidad y la expiacion.
La intervencion penal ante la realizacién de hechos delictivos no es con fundamento
en la vulneracion o puesta en peligro de bienes juridicos, sino respecto al
incumplimiento al deber de obediencia y fidelidad del individuo frente al Estado.

6. El uso de tribunales especiales.

Bajo esa misma linea, para Baratta (2004), los principales resultados de los sistemas

punitivos pueden resumirse en las siguientes proposiciones:

1. La pena, constituye violencia institucional, esto es, una limitacion de derechos y
represion de necesidades reales y fundamentales de las personas, a través de
acciones legales e ilegales de los funcionarios que ejercen el poder legitimo o de
facto en la sociedad.

2. Ausencia de tutela de intereses comunes a los miembros de la sociedad. Los
6rganos que intervienen en el sistema de justicia penal hacen prevalecer los
intereses de grupos minoritarios, dominantes y socialmente privilegiados.

3. Funcionamiento de un sistema de justicia penal altamente selectivo. En cuanto a la
protecciéon de bienes juridicos e intereses; asi como al proceso de criminalizacion y
“reclutamiento” de la “clientela” del sistema, las clases sociales “privilegiadas o
dominantes” se ven beneficiadas, respecto a los grupos sociales mas “débiles”.

4. El sistema punitivo produce mas problemas que los que pretende resolver.

El sistema punitivo, se vuelve inadecuado para resolver eficazmente las funciones

gue oficialmente se le atribuyen.

Con relacion a lo antes expuesto, se reconoce que el Estado esta sujeto al
cumplimiento de obligaciones en materia de seguridad ciudadana; sin embargo, no puede
valerse de cualquier procedimiento o medio para lograr sus objetivos; de tal manera que,

se encuentra proscrita la posibilidad de implementar una politica criminal sin limites y
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permitir que los operadores del sistema de justicia penal actien de manera arbitraria
(Castro Morales, 2018).

Para Gracia Martin, citado por Morales Uriostegui (2010), en la generalidad de
paises, en la actualidad existe una legislacion penal especialmente represiva, que se haido
expandiendo principalmente a la criminalidad organizada y violencia sexual. En tal sentido,
se plantea Gracia Martin la interrogante, en cuanto a si existe realmente un derecho penal

del enemigo, o si tal regulacion penal debe existir en un Estado Constitucional de Derecho.

2.2.5.2.3. Minimalistas

Para Cancio, citado por Morales Uriostegui (2010), esta concepcion esta orientada
al combate y prevencion de la criminalidad, entre otros medios, utilizando un Derecho Penal
Minimo, en el cual, éste sera solo uno de tantos instrumentos de los que el Estado se valdra
para el cumplimiento de sus funciones, en cuanto a la disminucién de la violencia que afecta
a las personas individualmente y en la sociedad. Por tanto, el Derecho Penal tendra un

caracter subsidiario frente a otros medios de prevencién y combate a la criminalidad.

Al respecto, sostiene Morales Uriostegui (2010), que dicha corriente de Derecho
Penal Minimo tiene el acierto de proponer una intervencién racional y limitada del sistema
penal y de fomentar un andlisis critico de toda concentracién de poder punitivo en manos
del Estado.

A partir de esta perspectiva, las bases para la implementacion de una politica
criminal democratica de prevencion del delito, en el marco de un Estado Constitucional de
Derecho estan dadas, en primer orden, por la conviccion de que el objetivo esencial de una
eficaz politica de prevencion no es la erradicacién plena del crimen sino su control. Asi,
cobra especial relevancia el tema relativo a los medios o instrumentos que se emplean para
Su ejecucion, porque, aunque se logre un exitoso control de la criminalidad, bajo el esquema
de un Estado Constitucional de Derecho, ese resultado no puede justificar o legitimar los

medios o instrumentos que se empleen (Duran Migliardi, 2015).

Con relacion a ello, esta idea de Derecho Penal se considera autolimitado en virtud
de tres ideas fundamentales: a) su humanizacion, que basa en la consideracion de la pena
como un mal, que consecuentemente obliga a restablecer la seguridad juridica respecto a
ella, a valorar el tratamiento como un derecho disponible del delincuente; y a perfeccionar

el sistema de penas; b) su configuracion como un Derecho Penal minimo, que aspira a
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frenar las pretensiones ampliatorias de los mecanismos preventivos-generales; y ¢) su
desconexién de las exigencias morales, que lleva a que sus contenidos se provean en
funcién de las necesidades sociales y las vigentes concepciones sociales sobre los bienes

juridicos que deben ser protegidos (Diez Ripollés, 2013).

Estas concepciones minimalistas se encuentran en armonia con el criterio
jurisprudencial de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, que
ha establecido que un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en
cuenta primordialmente por el legislador es que debe reducirse la intervencién del Derecho
Penal al minimo indispensable para el control social, es decir, reafirmar que su aplicacion

sea de ultima ratio (Casacion, 2018).

Bajo esa linea, una intervencién penal garantista o minimalista, debe respetar
una serie de principios estructurales de proteccion, los cuales, para Diez Ripollés (2013),

son los siguientes:

Principio de lesividad, el cual, histéricamente ha marcado significativamente el
paso de la consideracion de una antijuridicidad meramente formal a una material, y que

suele plasmarse en la idea de dafiosidad social.

Principio de intervencion minima, en virtud del cual surgen dos subprincipios; el
primero, de fragmentariedad del Derecho Penal, con base en el cual, la intervencién de
éste se da Unicamente frente a los ataques mas graves e intolerables que atentan contra el
orden social; y, el de subsidiariedad, que implica que el Derecho Penal sera el ultimo
recurso que utilizarq el Estado frente a la “desorganizacion social’, una vez que han
fracasado otras medidas de politica social, control social no juridico u otros sistemas de

control social juridicos distintos al penal.

Principio de neutralizacién de la victima, segun el cual, la sustraccién del conflicto
a la victima por parte del Estado y la atribucion a ésta de posibilidades de intervencion
limitadas, a diferencia de los procesos civiles, se fundamenta en la necesidad de mantener

la deslegitimacién de la venganza privada.

Por lo antes expuesto, una politica criminal democratica, a criterio de Alberto Binder,

citado por Ochoa Urioste (2002), tendra los siguientes indicadores:

1. Restriccion del uso del poder penal a los casos verdaderamente graves, esto

implica que el ejercicio punitivo sera solo para aquellos casos que provocan mayor
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dafio social o que afecten bienes juridicos reconocidos universalmente como
esenciales para el desarrollo de la persona humana.

Reconocimiento de limites absolutos para el ejercicio del poder penal.
Principalmente se logra con la vigencia de las garantias penales y el respeto a
principios elementales, es decir, el poder punitivo estatal interviene ante la comision
de un hecho delictivo, que taxativamente ha sido previsto en la ley con anterioridad,
gue afecta bienes juridicos de terceros, considerando la imputabilidad y culpabilidad
del autor.

Transparencia en el ejercicio del poder penal. Esto implica un abandono de la
idea de procesos secretos y totalmente reservados que escapan del conocimiento
de la poblacién.

Méxima judicializacion del ejercicio del poder penal. Esto implica que existe un
monopolio jurisdiccional del poder penal, pues éste implica la restriccion de
derechos fundamentales, por lo que seran los jueces quienes tienen la Ultima
palabra al respecto.

Control de las instituciones que se encargan del ejercicio del poder penal. En
un Estado Constitucional de Derecho no puede haber zonas exentas de control; por
tanto, considerando que las instituciones que ejercen el poder penal restringen
derechos fundamentales, es necesario, que existan limites y mecanismos de control
al respecto, a través de los cuales se determine que su actuar esta dentro del marco
del ordenamiento juridico.

Admisién de mecanismos de participacion ciudadana en las instituciones que
se encargan del ejercicio del poder penal.

Trato humanitario de las personas detenidas.

2.2.5.3. Politica criminal y jurisprudencia constitucional de El Salvador

La Sala de lo Constitucional, ha sefialado que una de las funciones esenciales de

todo Estado es la lucha contra la criminalidad; y, para ello, se ve obligado a desarrollar una

serie de medidas que estan encaminadas a reprimir; pero, sobre todo a prevenir, toda

conducta delictiva; dichas medidas comprenden la denominada “politica criminal” (Proceso

de Inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el

Crimen Organizado, 1997).

En la citada sentencia, el tribunal, sefiala los componentes que debe contener una

politica criminal en un Estado moderno, siendo los siguientes:
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Prevencion del delito
Persecucion del delito y de la impunidad

Rehabilitacion del delincuente

P WO N PRE

Constitucionalidad y legalidad de las actividades orientadas a desarrollar esos tres

primeros aspectos

5. Fortalecimiento institucional, organizacional y coordinacion entre las instituciones
responsables del disefio y ejecucion de la politica criminal

6. Coordinacion, reciproca alimentacion y alta comunicacion entre la sociedad y el

Estado.

Conforme a lo antes expuesto, es necesaria la implementacién de una serie de
medidas que comprendan reformas legislativas adecuadas a la realidad que se pretende
regular, capacitaciéon de los responsables de la aplicacion de dichas normas juridicas,
fortalecimiento de las instituciones encargadas de la implementacion de dicha politica; vy,
mecanismos de verificacion del cumplimiento de las normativas correspondientes;
asimismo, en un contexto mas amplio, es necesario que se implementen medidas sociales
en los &mbitos familiares, educativos y laborales, en los que se enfatice la necesidad de
prevenir delitos y no solo sancionarlos (Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, 1997). Entonces,
la prevenciéon y combate a la criminalidad, requiere una politica criminal en la que participen
diferentes érganos estatales, que permitan un tratamiento integral que tome en cuenta
todos los factores que intervienen en la comision de hechos delictivos, pues el problema de
la criminalidad no puede ser resuelto solo con medidas “inmediatistas”, sino bajo la
integracion de criterios aplicables a mediano y largo plazo que sean firmes y afecten de

fondo a la criminalidad.

Para la Sala de lo Constitucional, la Politica Criminal esta estrechamente
relacionada con principios constitucionales (Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley
Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, 1997), y sus

concretas manifestaciones en el ambito penal son:

e Limitacion de la actividad de los 6rganos del poder por la constitucionalidad y la
legalidad; asi como la garantia por parte de dicha legalidad de los derechos
fundamentales; y la teoria del control jurisdiccional de toda la actividad del Estado,
siendo estos presupuestos basicos de la configuracion del Estado Constitucional de

Derecho.
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o Elrespeto a la dignidad humana, que deviene del preambulo de la Constitucion de
la Republica y su concepcion personalista o humanista, el cual, no debe ser
solamente formal; sino que debe traducirse a una efectiva proteccién de los
derechos fundamentales de la persona humana.

e Respeto al régimen politico determinado por la Constitucién. Para la Sala de lo
Constitucional, el Estado debe lograr la armonia del interés individual con el social,
gue conlleven al bien comun; es decir, que no puede sacrificarse el interés de la
sociedad para beneficiar el interés egoista de un individuo; pero, tampoco puede
sacrificarse totalmente uno solo de los derechos de la mas modesta de las personas,
en aras del interés social; asi, lograr una justa armonia es la funcién social del
legislador y sentenciar respecto a su cumplimiento, es obligacién del referido
tribunal.

e Observancia estricta al principio de proporcionalidad: Exige la ponderacion de
intereses en conflicto, se trata de una restriccion de excesos en que pudieran incurrir

los poderes publicos sobre la esfera de derechos e intereses de los individuos.

Asi, la Sala de lo Constitucional reafirma la obligacién estatal de establecer una
politica criminal eficaz, con los instrumentos adecuados y necesarios que le permitan
prevenir y combatir efectivamente la delincuencia; sin embargo, no debe olvidarse que es
fundamental la implementacion de una politica criminal legitimada, esto es, que sea
respetuosa de la normativa constitucional, concretamente en lo relativo a la vigencia de los
derechos y garantias constitucionales; y, en el caso especifico de las maras o pandillas, es
evidente que se trata de un problema social que requiere la intervencion estatal, pero, en
todo caso, con sujecién a la Constitucion (Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley Anti
Maras, 2004), pues la opcioén por un modelo respetuoso de los postulados constitucionales
constituye una exigencia constitucional que no se puede inobservar, a pesar del nivel de
eficacia que pudieran alcanzar otro tipo de medidas ilegitimas (Proceso de
Inconstitucionalidad contra los Acuerdos Ejecutivos de nombramiento de Ministro de

Justicia y Seguridad Publica y Director General de la Policia Nacional Civil, 2013).

Para la Sala de lo Constitucional, en contraposicién al modelo de politica criminal
democratica, existen otros modelos que se caracterizan fundamentalmente por subordinar
los derechos y garantias fundamentales de las personas respecto a la autoridad estatal y
la eficacia de sus fines, teniendo como consecuencia la implementacion de medidas de

represion delictiva cuyo alcance queda sin limite alguno, siguiendo directrices autoritarias y
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simbdlicas, manifestandose, por ejemplo, en el incremento legislativo de conductas
punibles y de las penas a imponer; sin embargo, es evidente que, una politica criminal que
se guia por una nocién democrética, adquiere legitimidad constitucional, legal y también
social, en tanto, el Estado al organizarse como democratico y de derecho, asume
procedimientos participativos que garanticen la convivencia pacifica de los ciudadanos,
reconociendo la dignidad humana y proteccion de los bienes juridicos de las personas
(Proceso de Inconstitucionalidad contra los Acuerdos Ejecutivos de nombramiento de
Ministro de Justicia y Seguridad Publica y Director General de la Policia Nacional Civil,
2013).

2.2.6. Derecho penal del enemigo

2.2.6.1. Concepto y caracteristicas

Para Ferrajoli (2007), a partir de un significado de tipo teérico del Derecho Penal del
Enemigo, se puede considerar como un nuevo “paradigma” o “modelo” de caracter
“normativo” del Derecho Penal. Al respecto, el autor establece una definicién a partir del

enfoque normativo que Jakobs le otorga al Derecho Penal.

Por otra parte, el Derecho Penal del Enemigo, puede ser considerado como una
tendencia actual del Derecho Penal, propuesta por Jakobs, a través de la cual se pretende
combatir el delito, la cual opera sobre el delincuente e intenta justificarse a si misma a partir
de la determinacion de los autores de autoexcluirse de la sociedad y de las normas juridicas

que se imponen en ese Estado (Bacigalupo, 2005).

Para Gracia Martin (2005), las regulaciones que caracterizan al Derecho Penal del

Enemigo son las siguientes:

1. Anticipacion de punibilidad a través de tipos penales que sancionan
comportamientos que solamente tienen caracter preparatorio de hechos futuros, los
cuales, toman como base el “abandono permanente del Derecho” del sujeto y su
amenaza permanente de los principios basicos de la sociedad —que es denominado
falta de seguridad cognitiva—; por lo que, el contenido de dichos tipos penales no
lo constituye la comision de hechos delictivos concretos y claramente determinados,
sino cualquier conducta informada y motivada por la pertenencia a la organizacion

gue actua fuera del orden juridico.
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2. Desproporcionalidad de las penas. Esta es considerada a partir de una doble
manifestacién: primero, que la punibilidad de actos preparatorios no esta
acompafada de una reduccion en la pena respecto a la establecida para delitos
consumados que han producido un dafio concreto y especifico; y, la segunda
manifestacion, implica que la pertenencia del autor a una determinada agrupacion u
organizacién constituye la circunstancia que es tomada en cuenta para establecer
agravaciones considerables; y, en principio, desproporcionadas.

3. En el ambito aleman, Jakobs sefiala que una manifestacion tipica es que numerosas
leyes de ese pais se autodenominan y proclaman como ‘leyes de lucha o de
combate”, que, conforme a su perspectiva, da paso de una legislacién penal a una
legislacion de combate.

4. Considerable restriccion de garantias y derechos procesales de los imputados. Este
constituye un signo significativo, porque se pone en cuestion hasta la presuncion de
inocencia, se reducen las exigencias de licitud y admisibilidad de la prueba y otros.

5. En el dmbito penitenciario, se manifiesta a través del endurecimiento de las
condiciones de algunos internos, la negativa de beneficios penitenciarios o las

ampliaciones para la obtencién de libertad condicional.

2.2.6.2. Fundamentos teéricos.

Jakobs, sefala que Rousseau, consideraba que cualquier malhechor que realice un
atague en contra del derecho social deja de ser miembro del Estado, en tanto, el sujeto se
encuentra en guerra con éste, y asi lo demuestra la pena que se dicta contra el infractor.
(Jakobs & Cancio Melia, 2003). De la misma manera, Fichte, era del criterio que el
ciudadano que abandona el contrato —voluntariamente o por imprevisibn— pierde todos
sus derechos como ciudadano y como ser humano; por tanto, pasa a un estado de ausencia
completa de derechos; sin embargo, Jakobs refiere que no quiere seguir la concepcion de
Rousseau y Fichte, por dos razones: a) el delincuente tiene derecho a volver a arreglarse
con la sociedad; y b) este sujeto tiene el deber de proceder a la reparacién del dafio causado
(Jakobs & Cancio Melia, 2003).

Por lo anterior, Jakobs coincide con Hobbes, en el sentido de que el Derecho, deja
en principio al delincuente el rol de ciudadano; sin embargo, cuando se trata de una
rebelién, esto constituye una alta traicion, significa esto recaer en el estado de naturaleza,

por lo que ya no podria ser castigado como “subdito” sino como enemigo. Entonces, la
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distincién entre los autores, es que para los primeros dos —Rousseau y Fichte— todo

delincuente es un enemigo; en cambio, para Hobbes solo el “reo de alta traicién”.

Segun Jakobs y Cancio Melia (2003), Kant consideraba que no se podia tratar como
persona a quien amenaza constantemente, que por encontrarse en estado de naturaleza
no se obliga a entrar en estado de ciudadano; por tanto, al igual que Hobbes, Jakobs
considera que el Derecho Penal del Enemigo es aplicable Unicamente en contra de aquellos
gue delinquen de modo persistente. En tal sentido, Jakobs sefala que al Estado le
corresponde procurarse seguridad frente a este tipo de “individuos”, incluso los ciudadanos
tienen ese derecho a la seguridad que pueden exigirlo al Estado. Entonces, segun este
autor, a traves del Derecho penal del ciudadano se mantiene la vigencia de la norma; en

cambio, el Derecho penal del enemigo combate peligros.

En ese mismo orden, Jakobs, sefiala que en el ambito de la criminalidad econémica,
terrorismo, criminalidad organizada, en el caso de delitos sexuales y otras infracciones
penales peligrosas, se identifican sujetos que se han apartado probablemente de manera
duradera del Derecho, es decir, que no ofrecen la garantia minima para ser tratados como
persona. En tal sentido, a través del Derecho penal del enemigo, no se trata en primera
linea de compensar un dafio a la vigencia de la norma; sino de eliminar un peligro, es por
tanto, que la punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el ambito de la preparacion, y de
esta manera, la pena no se dirige a la sancion de los hechos cometidos, sino al
aseguramiento frente a hechos futuros, porque el sujeto se encuentra en un estado de
naturaleza —en ausencia de normas— , es decir, de libertad excesiva que le lleva a luchar

contra el Estado de manera constante (Jakobs & Cancio Melia, 2003).

Jakobs, considera que, el Derecho penal tiene dos tendencias en sus regulaciones;
la primera, el trato con el ciudadano, en el que se espera hasta que el sujeto exteriorice una
conducta y asi el Estado reaccionara, de manera que se confirme la vigencia de la norma
juridica; en cambio, en el trato con el enemigo, debe ser interceptado muy pronto en el
estadio previo a realizar el hecho, y se le combate en razén de su peligrosidad, a través de
una custodia de seguridad anticipada. Asi pues, el Estado puede proceder de dos formas
distintas contra los delincuentes: a) como personas que han cometido un error; y b) como
individuos a quienes hay que impedir —mediante coaccion— que destruyan el
ordenamiento juridico, porque al ser tratados como personas se vulneraria el derecho a la

seguridad de los demas (Jakobs & Cancio Melia, 2003).
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2.2.6.3. Consideraciones criticas del Derecho Penal del Enemigo

Ferrajoli (2007), aporta dos aproximaciones al significado de Derecho Penal del
Enemigo a partir de dos perspectivas, la de tipo tetrica ya fue citada con anterioridad; en
cambio, la de tipo empirico-descriptivo, la plantea a partir de una perversion del derecho
penal, en tanto, bajo el manto de éste se realizan practicas punitivas y represivas de tal

naturaleza, que constituyen una negacion al derecho penal.

Bajo esa linea, la sustancia del principio de legalidad se encuentra en la prevision
legal como punible de los tipos de accion y no de tipos de autor; se debe castigar lo que se
hace y no por lo que se es, debe identificarse a las conductas dafiosas y no a los sujetos
dafiosos; y, por ultimo, la prueba debe recaer sobre los hechos y no la inquisicién sobre
personas. Al respecto, Ferrajoli considera que el Derecho Penal del Enemigo invierte ese
esquema, pues el sistema penal se dirige con la finalidad de identificar al enemigo, en tal
sentido, es castigado por lo que es y no por lo que pudo haber realizado. Asi, el criterio
predominante para la imposicion de una pena no es la conducta sino el grado de

peligrosidad o el caracter de sospechoso del sujeto (Ferrajoli, 2007)

El Derecho Penal del Enemigo se caracteriza por una disminucién de garantias
procesales y la expansion de limites del derecho penal sustantivo o material, que se
observan en el combate a los delitos cometidos por organizaciones, sean éstas terrorismo,
trafico de drogas, criminalidad econdmica, delitos sexuales y crimen organizado
(Bacigalupo, 2005). Al respecto, coincide Gracia Martin, en cuanto a que ese Derecho Penal
del Enemigo, da lugar, a una ampliacion de los &mbitos de intervencién del derecho punitivo;
y, materialmente a un desconocimiento, o flexibilizacién de principios y garantias juridico-
penales de un Estado Constitucional de Derecho (Gracia Martin, 2005); asi, se produce un
quiebre en las garantias procesales, pues si el “delincuente” o el “imputado” son
considerados enemigos, el juez, a su vez, se convierte en enemigo de éstos, y perdera

inevitablemente su imparcialidad (Ferrajoli, 2007).

Para Cancio Meli4, el Derecho Penal del Enemigo no estabiliza normas; sino, que
demoniza a determinados grupos de infractores; y, en consecuencia, no es un Derecho

Penal de Hecho sino de autor (Jakobs & Cancio Melia, 2003)

Otra critica puntual al Derecho Penal del Enemigo es que no puede ser considerado
como “Derecho”, en tanto, a partir de su propio paradigma se niega a sus destinatarios la

condicion de personas. Esto se contrapone a la idea de que solo se le puede reconocer la

65



calidad de “Derecho” a un ordenamiento que parte del reconocimiento del hombre como
persona responsable (Gracia Martin, 2005). Estas ideas coinciden con el pensamiento de
Ferrajoli, quien sefiala que cuando hablamos de “Derecho Penal del Enemigo” estamos
incurriendo en una contradiccion en los términos, que implica la negacion del Derecho
Penal, la disolucién de su rol y de su esencia, pues la figura del enemigo pertenece a la
guerra; y, la guerra es la negacién del Derecho; asi como “el Derecho la negacion de la

guerra”, se trata entonces de términos excluyentes (Ferrajoli, 2007).

La propuesta de Jakobs de la aplicacion del Derecho Penal del Enemigo en casos
excepcionales en los que el Estado tenga que cumplir con su obligacion de garantizar la
seguridad de las personas y que esta legitimado en razon de dicha obligacién, implica que
alguien debe juzgar acerca de esa necesidad y éste no puede ser otro que el mismo
soberano; por tanto, ese Estado propuesto se volveria inviable, porque el soberano podria
suspender y sefialar como enemigo a quien considerase oportuno, en cada caso concreto,

bajo la extensién de poder que disponga (Zaffaroni, 2007).

Para Zaffaroni, en América Latina, las “medidas de contencién” propuestas por
Jakobs “sélo para enemigos” son aplicadas a todos los sospechosos de infractores, lo cual,
conlleva a un tratamiento de todos como enemigos; asi, considera que debe admitirse que
Jakobs propone algo mas limitado de lo que se practica y legitima en la referida regién
(zaffaroni, 2007). Esta situacion que se observa en la realidad, es contraria a la idea de
Derecho Penal democratico y Estado Constitucional de Derecho, que exige tratar a todo
hombre como persona responsable, y no puede ser licito ningln procedimiento que
determine reglas o procedimientos de negacién de la dignidad humana; por lo que, todo
ordenamiento que incluya reglas incompatibles con la dignidad humana seria injusto; y, por

tanto, ese Estado estaria desvinculado del Derecho (Gracia Martin, 2005).

2.2.6.4. Derecho Penal del Enemigo y medidas predelictuales

Los postulados de Jakobs, sobre el Derecho Penal del Enemigo, basicamente se
resumen en: primero, amplio adelantamiento de la punibilidad; segundo, incremento
notable de las penas frente al Derecho penal comun; tercero, la relajacién o supresion de
algunas garantias procesales individuales; ademas, segun Cancio Melia, pueden agregarse
dos elementos definitorios mas: a) no se incriminan hechos propiamente dichos, sino
conductas cuya relevancia reside sobre todo en su contenido simbdlico; y b) se advierten

peculiaridades en la técnica de redaccion de estas infracciones, porque frecuentemente se
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utilizan términos sumamente ambiguos que vulneran el principio de legalidad (LLobet Angli,
2015).

El adelantamiento de la punibilidad se manifiesta generalmente en la respuesta
penal en contra de actos preparatorios de hechos delictivos; pero, también se realiza ese
adelantamiento con la aplicacion de medidas de seguridad predelictuales, pues se imponen
con base en la presunta “peligrosidad” del sujeto, en tanto, todavia no se ha lesionado ni
puesto en peligro bienes juridicos; por lo que, Gutiérrez (2003) considera que dichas
medidas suponen una vulneracion de garantias fundamentales del sujeto, porque se basan

en una mera presuncion de peligrosidad futura.

Por otra parte, en cuanto al Derecho Penal Simbdlico, al que hace referencia
Cancio Melia, es considerado aquel que sus efectos “simbdlicos” predominan respecto a
los instrumentales, es decir, la finalidad es transmitir a la sociedad ciertos mensajes o
contenidos valorativos; pero, no tiene capacidad para modificar la realidad social en cuanto
a la prevencion de comportamientos indeseados (LLobet Angli, 2015). En ese sentido,
considera Diez Ripollés que solo los efectos instrumentales de la pena, vinculados con el
fin o la funcién protectora de bienes juridicos, tienen la capacidad para modificar la realidad
social a través de la prevencion de comportamientos indeseados; en cambio, los efectos
simbdlicos estan vinculados con el fin o funcién de transmisién de determinados mensajes
a la sociedad; por lo que su capacidad de influencia esta condicionada a la conciencia de
las personas, en las que solamente se producirian emociones o representaciones mentales
(Diez Ripollés, 2002).

En cuanto a la identificacion del Derecho Penal Simbdlico, y sus manifestaciones,

Diez Ripollés (2002), propone las siguientes categorias:

En funcidn del objetivo satisfecho, se trata de un primer grupo de casos, en los
cuales la reaccién penal no atiende a la prevencion de hechos delictivos, es decir, no se
pretende la proteccion de bienes juridicos esenciales para la convivencia social; y, estas

normativas, pueden clasificarse asi:

a. Leyes reactivas, consisten en aquellas que tienen como finalidad mostrar la
“rapidez” de intervencion del legislador para enfrentar la aparicion de nuevos
problemas.

b. Leyes identificativas, con estas se pretende enviar el mensaje de “identificacion del

legislador” con los problemas y preocupaciones que enfrenta la ciudadania.
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c. Leyes declarativas, a través de éstas el legislador “aclara” de manera contundente
cuales son los valores correctos en una realidad social determinada.

d. Leyes principialistas, estas manifiestan principalmente la validez de ciertos
principios de convivencia.

e. Leyes de compromiso, que tienen como finalidad principal mostrar a las fuerzas

politicas que las han impulsado, el respeto de los acuerdos alcanzados.

En funcion de las personas primordialmente afectadas, es un segundo grupo de
casos, en los cuales el Derecho Penal no incide significativamente sobre delincuentes
reales o potenciales proximos; y, desplaza sus efectos los delincuentes alejados y
ciudadanos susceptibles de ser delincuentes; asi, ejemplos de estas normativas seran:

a. Leyes aparentes, que se caracterizan por una formulacion técnicamente defectuosa
que dificulta o impide la existencia de condiciones operativas del proceso penal.

b. Leyes gratuitas, referidas a las normativas que son aprobadas sin los recursos
personales o materiales necesarios que puedan hacer efectiva su aplicacién en
casos de infraccion.

c. Leyes imperfectas, éstas no establecen una sancibn o su aplicacion es

técnicamente imposible.

En funcién del contenido de los efectos sociales producidos, consiste en un
tercer grupo de normativas, cuyos efectos supera las necesidades de control social a
satisfacer por la reaccion juridico penal; y, se va mas alla de la confirmacién del orden social
basico para la convivencia de los ciudadanos, de manera que se ignora el principio de

subsidiariedad. Algunos ejemplos de estas normativas son:

a. Leyes activistas, con éstas se pretende suscitar en la sociedad la confianza de que
se estd haciendo algo frente a los problemas no resueltos que afectan
significativamente.

b. Leyes apaciguadoras, en esencia producen el efecto de calmar las reacciones
emocionales que ciertos sucesos han provocado en la ciudadania.

c. Leyes promotoras, el efecto pretendido es la modificacion de determinadas
actitudes sociales frente a ciertos problemas sociales.

d. Leyes autoritarias, que tienen como finalidad demostrar la capacidad coactiva que

tienen los poderes publicos en general, frente a la poblacion.

De esta manera, se da paso a un Derecho Penal simbdlico, es decir, que no se

neutralizan los riesgos, sino que se trata de tranquilizar la opinion puablica, hacer creer a la
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gente que los peligros ya no existen, calmando su ansiedad; en otras palabras, se miente,
dando lugar a un derecho penal “promocional”’, que se convierte en un simple difusor de
ideologia (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2000).

Por lo antes expuesto, las normativas simbdlicas no atienden a la proteccién de
bienes juridicos, y no tienen capacidad para prevenir la delincuencia; en cambio, el

resultado de su aplicacién es sosegar a la ciudadania (LLobet Angli, 2015).

2.2.7. Decreto Legislativo 717/2017: Disposiciones especiales para el control
y seguimiento de la poblacion retornada salvadorefia, calificada como

miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas

2.2.7.1. Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza del D.L. 717/2017, es pertinente relacionar que en la
jurisprudencia constitucional de El Salvador (Proceso de Inconstitucionalidad contra el art.
611 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, 2015), se ha establecido que, para identificar si
las disposiciones normativas pertenecen al ambito punitivo, es determinante que la
disposicion juridica contemple un efecto sancionatorio, por tener una finalidad represiva,
retributiva o de castigo; y, todo esto, independientemente de la denominacion empleada por

el instrumento normativo que contemple la sancion.
Al relacionar lo antes expuesto, con el D.L. 717/2017, se identifica lo siguiente:

Desde un punto de vista formal, la naturaleza punitiva de la normativa se determina
a partir de que, el art. 13 realiza una remision expresa al Codigo Procesal Penal; de la
misma manera, se efectlla en su art. 18; vy, el art. 20, determina que los tribunales
competentes para conocer del recurso de apelacion seran las Camaras con competencia

penal de la respectiva circunscripcion territorial.

Desde una perspectiva material, es decir, atendiendo a las consecuencias juridicas
del decreto o sus efectos, encontramos que las medidas policiales de su art. 10, son las

siguientes:
e Obligacion de presentarse periédicamente a la Subdelegacion de la Policia Nacional
Civil mas proxima a su domicilio.
e Obligacién de informar de su cambio de residencia o domicilio.

e Obligacién de informar previo a su salida del territorio nacional.
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Con relacion a ello, el inciso ultimo del art. 93 del Cédigo Penal, establece: “La
vigilancia podra comprender restriccion domiciliaria, fijacion de reglas de conducta o
controles periédicos a juicio del juez de vigilancia correspondiente”. Al relacionar esta
disposicién que establece el significado y alcance de una medida de seguridad
postdelictual, con el art. 10 del D.L. 717/2017, encontramos una similitud significativa,
pues la obligacién de presentarse periédicamente a una Subdelegacién de la PNC coincide
con los “controles periédicos” que determina el Cédigo Penal, es decir, materialmente
son equivalentes. Asimismo, la exigencia de restricciones domiciliarias y reglas de
conducta, coinciden con las obligaciones informar sobre cualquier cambio de domicilio
o salida del pais, pues, se encuentran sobre la base de determinar un control y vigilancia
sobre el sujeto pasivo de la medida de seguridad.

EID.L. 717/2017, también establece otras consecuencias juridicas, entre las que se
encuentra, en su art. 12 “Prestar trabajo de utilidad publica a favor del Estado o instituciones
de beneficencia fuera de sus horarios habituales de labor”, sin lugar a duda, esta constituye

una de las penas principales que establece el art. 45 del Cédigo Penal de El Salvador.

Por lo que, conforme a lo antes expuesto, se determina que, existen elementos
formales y materiales para sostener la naturaleza penal o punitiva de las medidas
establecidas en el D.L. 717/2017, considerando que, tal como lo ha sostenido la Sala de lo
Constitucional, mas alla de la denominacion del instrumento normativo, debe atenderse a

sus efectos juridicos para determinar su naturaleza juridica.

2.2.7.2. Contenido del D.L. 717/2017

El referido decreto legislativo fue emitido por la Asamblea Legislativa el dia 29 de
junio de 2017, se publicé en el Diario oficial nimero 125, de fecha 6 de julio del referido
afo; y, esta vigente desde el 14 de julio de 2017.

En los considerandos de la referida normativa se alude al deber estatal de
garantizar seguridad para los habitantes de la Republica; asi, como preservar la armonia
social, conservar la paz y tranquilidad publica, tal como establecen los arts. 2 y 159 de la

Constitucion.

Por otra parte, se sefiala como fundamento para su creacion, lo dispuesto en el art.
13 de la Constitucion de la Republica, sobre la aplicacion de medidas de seguridad
predelictuales, por razones de defensa social, a los individuos que revelen un “estado

peligroso”.
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Ademds, se fundamenta en que la Ley de Proscripcibn de Maras, Pandillas,
Agrupaciones, Asociaciones y Organizaciones de Naturaleza Criminal, determina la
ilegalidad y proscripcion de todas las maras o pandillas; y, que, las politicas migratorias de
deportacion de otros paises hacia El Salvador, relacionados a salvadorefios identificados
como miembros o colaboradores de maras o pandillas, implica un incremento de la cantidad
de retornados, que constituye un riesgo de que se incremente la criminalidad en el pais; por
lo que, el legislador sefiala que el D.L. 717/2017 se emite con la finalidad de garantizar la
paz y tranquilidad de la poblacion.

Con relacion a la finalidad de las referidas disposiciones, en su art. 1 se establece
gue consiste en fijar un marco regulatorio para llevar a cabo las acciones interinstitucionales
gue permitan identificar, controlar y dar seguimiento a los salvadorefios retornados que han
sido calificados como miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas, a través de la
aplicacion de medidas reeducativas y de reinsercion social, para garantizar la seguridad
publica.

Respecto al &mbito de aplicacion, el art. 2 determina que es exclusivamente para
las personas salvadorefias retornadas que han sido calificadas como miembros de maras,

pandillas o agrupaciones ilicitas.

En cuanto a las autoridades competentes, en el art. 3 figuran la Direccion General
de Migracion y Extranjeria, que le correspondera el control migratorio de las personas

retornadas a El Salvador, en coordinacion con la Policia Nacional Civil.

Asimismo, a la Policia Nacional Civil también le corresponde controlar y efectuar la
calificacion provisional de las personas retornadas; y disponer de las medidas preventivas
para el seguimiento de los miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas; y, a los

Jueces de Paz, les compete la aplicacion de medidas reeducativas y de reinsercion social.

El art. 4 del D.L. 717/2017, establece que la Policia Nacional Civil entrevistara a las
personas salvadorefias retornadas, para acreditar su identidad, motivo de retorno, futuro
lugar de domicilio residencia en el pais, actividad a la que se dedicara y su condicion o no
de miembro o colaborador de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas; y, que todo ello

constara en un acta de declaracion jurada.

Asimismo, la citada disposicion determina que los datos falsos que contenga la

declaracién jurada sobre la condiciéon o no de miembro o colaborador de maras o pandillas,
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hara incurrir al retornado en responsabilidad penal; mientras que, la declaracion falsa sobre

el resto de contenido dard lugar a la aplicacion de medidas de prevencién.

Por otra parte, el art. 5 del mencionado decreto, determina las conductas sujetas a
control, entre las que se encuentra: “Poseer antecedentes de su vinculacidon con maras,

pandillas, agrupaciones ilicitas u Organizaciones Criminales Transnacionales”.

En cuanto a las atribuciones de la Policia Nacional Civil, el art. 9 del decreto
profundiza en éstas, y sefiala que le corresponde la creacion y mantenimiento de una base
de datos actualizada de los expedientes de control y seguimiento de las personas
retornadas; aplicar al retornado medidas preventivas inmediatas para su control y
seguimiento y someterlas a ratificacion judicial; dar seguimiento a las actividades de los
sujetos registrados de acuerdo con esas disposiciones especiales; y otras.

El art. 10, establece un catadlogo de medidas policiales, que son consideradas por la

normativa con un caracter de “medidas preventivas”, siendo las siguientes:

a. Obligacion de presentarse cada treinta dias a la subdelegacion policial mas préxima
a su domicilio, debiendo llevarse control de sus presentaciones y firmas;

b. Obligacién de informar de su cambio de residencia o domicilio, dentro de los cinco
dias calendario anteriores o cinco dias calendario posteriores por causa justificada;

c. Obligaciéon de informar previo a su salida del territorio nacional.

Dichas medidas, pueden ser adoptadas por el plazo de seis meses a un afio; v,
prorrogadas por un periodo igual; ademas, la Policia Nacional Civil debera solicitar la
respectiva ratificacion judicial de esas medidas ante el Juez de Paz del domicilio de la

persona retornada.

2.2.7.3. Relacién del D.L. 717/2017 con el art. 13, inciso Ultimo de la

Constitucion de la Republica de El Salvador

El Decreto Legislativo 717/2017, determina como su fundamento constitucional, el
inciso ultimo del art. 13 de la Constitucién de la Republica, que determina: “Por razones de
defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad reeducativas o de
readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa, revelen un
estado peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o para los individuos.
Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas por la ley y

sometidas a la competencia del Organo Judicial.”
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De esta manera, el legislador ha tratado de fundamentar la emisién de una
normativa, entre otros considerandos, en una disposicion constitucional, la cual ha sido
interpretada por la Asamblea Legislativa como un aval o autorizacién para que el Estado
salvadorefio pueda decretar medidas de seguridad predelictuales a las personas que son

consideradas peligrosas para la sociedad.

Por lo antes expuesto, se procedera a desarrollar la relaciéon existente entre el D.L.
717/2017 con lo dispuesto en el inciso ultimo del art. 13 de la Constitucion de la Republica
de El Salvador (1983); para ello, primeramente, se realizard un abordaje en cuanto a Estado
Peligroso y Constitucion, seguidamente se analizara la tematica de “normas
constitucionales inconstitucionales”; y, por ultimo se determinara una concrecién en cuanto

a la citada disposicién constitucional y sus efectos juridicos sobre el D.L. 717/2017.

2.2.7.3.1. Constitucion y doctrina de Estado Peligroso

A partir del art. 13 inciso ultimo de la Constitucion, en El Salvador se ha tratado de
justificar la aplicacion de las medidas de seguridad, permitiendo la creacion de leyes o
implementacién de politicas criminales dirigidas a la persecucion de personas por rasgos
distintivos de su personalidad; sin embargo, esa disposicidén constitucional, es casi idéntica
a la regulacion de la Constitucion Politica de 1950, en su art. 166 inciso 3°, con la Unica
diferencia que, en la Constitucion de 1983, se utiliza la expresion “Organo Judicial” en lugar
de “Poder Judicial”, siendo idéntica en todo lo demas. Con relacion a la “justificacion” de su
inclusibn en la normativa constitucional, Feusier (2018), a partir de la revision de
documentos histéricos de la Asamblea Constituyente 1950-1951, sefiala que, en la
exposicion de motivos de la referida Constitucion Politica de 1950, sobre el art. 166, se

relaciona lo siguiente:

El tercer inciso es nuevo. La Comision decidié dar cabida a las medidas preventivas
de defensa social como medio cientifico de lucha contra la delincuencia. Muchos
paises han dado cabida en sus leyes secundarias a esta clase de medidas. Sin
embargo, debe quedar el principio en la Ley Fundamental, porque de otro modo las
leyes secundarias correspondientes podrian ser tachadas de inconstitucionales. La
Comision tiene el respaldo doctrinario de los mas destacados penalistas de nuestros
dias. En este orden de ideas, solicitdé consejo al Dr. Manuel Castro Ramirez h.,
catedréatico de Derecho Penal de la Universidad de El Salvador. El Doctor Castro

Ramirez H., propuso la redaccion que, con algunas variantes, aparece en el articulo,
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y él la tomé de la legislacion belga, donde hall6 la expresidon mas acabada de la

teoria del estado peligroso.

Esto es duramente criticado porque se considera que lo expuesto en el péarrafo
anterior, es insuficiente para justificar la inclusibn de esa disposicion juridica en la
Constitucién, en tanto, se trata de una “aceptacion huecay acritica”, porque lo realizado por
la Comision, fueron simples afirmaciones sin ningln peso argumentativo; ademas, se hace
referencia a que se trata de un “medio cientifico” sin especificar, en ninguin momento, de
qué se trata esa ciencia o las razones que pudiesen respaldarla. Por otra parte, se sefiala
que muchos paises han dado cabida a la aplicacion de este tipo de medidas; no obstante,
no se discutié y tampoco razon6 los motivos por los cuales eso era aplicable a nuestra
realidad, conforme a las circunstancias particulares e histéricas de EI Salvador.
Posteriormente, segun el texto en referencia, debia ser avalado porque existian figuras
académicas de ese momento, que lo respaldaban. Entonces, se trata de un intento de
justificacion que no tenia razon en 1950; y muchos menos lo tiene ahora, pues se intenta
resolver los problemas sociales aplicando toda la violencia que sea posible, utilizando

férmulas vagas y medidas de seguridad indeterminadas (Feusier, 2018).

En el contexto antes sefialado fue que se aprobé la inclusiéon de dicha disposicion
en la Constitucién de 1950, la cual, fue retomada para la Constitucién de 1983; sin embargo,
en esta Ultima, en el Informe Unico de la Comisién de Estudio del Proyecto de Constitucion
y en la discusion y aprobaciéon de esta ultima Constitucidn, existié un silencio de parte de
los constituyentes, pues, nada se dijo sobre las razones para conservar dicha disposicion

en el texto constitucional®®.

Respecto a la disposicion constitucional antes citada, para el jurista Trejo Escobar,
constituye el marco referencial de las medidas de seguridad predelictuales; sin embargo,
considera que debe tenerse claro que los principios constitucionales de legalidad, arts. 8 y
15; y el de culpabilidad, art. 12, todos de la Constitucion de la Republica (1983), favorecen
mas el desarrollo de un Derecho Penal de Acto o de Hecho, es decir, reprochando a la
persona por sus acciones u omisiones concretas, en contraposicion a un Derecho Penal de
Autor, pues las descripciones de acciones y penas se acomodan mas al principio de
precisién que unos preceptos que atiendan a un elemento criminbgeno permanente o

temporal en la personalidad del autor. A partir de ello, un ordenamiento juridico que se base

3 Confrontar Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica de 1983, disponible en:
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/2/1980-1989/1983/07/8885C.PDF.
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en principios de un Estado Democratico de Derecho, como el salvadorefio, debe inclinarse

siempre hacia un Derecho Penal de Acto o del Hecho (Trejo Escobar, 2002).

Esta situacion lleva a plantearse la cuestion de determinar si, el art. 13 inciso ultimo
de la Constitucién podria ser considerado inconstitucional; de tal manera que, se abordara
la temética de si pueden existir normas constitucionales inconstitucionales, por lo que, en
el siguiente apartado se realizara el andlisis respectivo, tomando como principal punto de

partida la jurisprudencia constitucional salvadorefia sobre dicha temética.

2.2.7.3.2. Normas constitucionales inconstitucionales

La primera ocasion en la cual la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador, analiz6 la tematica de inconstitucionalidad en la Constitucion, fue
en el proceso con referencia Inc. 52-2005 (Proceso de Inconstitucionalidad en contra del
art. 237 de la Constitucion de la Republica, 2005), sosteniendo que, para interpretarla debe
partirse del principio de Unidad de la Constitucion, rechazando la posibilidad de graduar el
peso juridico o axiolégico entre sus contenidos, en el sentido de que no es posible afirmar

gue una parte de ésta sea “mas constitucional que otra”.

De esta manera, el referido tribunal, razoné que se parte de la premisa de que, toda
norma juridico-constitucional forma parte de un mismo sistema normativo fundamental; vy,
por tanto, existe la imposibilidad de interpretar una norma constitucional con independencia
del sistema normativo al que pertenece; asi, es insostenible afirmar que una norma
constitucional contradiga el resto de las prescripciones normativas, con las cuales

conforman un todo, cuya unidad deriva de un poder constituyente.

Conforme a lo antes expuesto, la Sala, valoré que, por contar todas las disposiciones
constitucionales con la misma jerarquia normativa, al ponderar la validez de algunas de
éstas con base en razones ajenas, como el Derecho Natural, podria llevar al tribunal a
confundir los pardametros de validez estrictamente observables y ponderables
juridicamente, con motivaciones politicas y claramente subjetivas e individuales; en

consecuencia, declaré la improcedencia de la demanda interpuesta en ese proceso.

Posteriormente, estos criterios fueron reiterados por el referido tribunal en los
procesos con referencia Inc. 49-2013 (Proceso de Inconstitucionalidad en contra del art.
186 inc. 2° de la Constitucién de la Republica, 2013); e Inc. 34-2014 (Proceso de

Inconstitucionalidad en contra del art. 82 de la Constitucion de la Republica, 2018).
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Recientemente, la Sala de lo Constitucional ha abordado nuevamente la referida
temadtica, en el proceso con referencia Inc. 119-2018 (Proceso de Inconstitucionalidad en
contra de resoluciones del Tribunal Supremo Electoral y de los arts. 25 y 26 de la
Constitucién de la Republica, 2019); vy, ratificd el criterio expuesto con anterioridad,

brindado respaldo en lo siguiente:

Primero, se romperia con reglas caracteristicas del control juridico, concretamente
se apartarian de obedecer a un parametro objetivo y a razones juridicos; pues, para realizar
una declaratoria de inconstitucionalidad de disposiciones constitucionales, habria que
acudir a criterios no positivos, por ejemplo, al Derecho Natural, y la valoracion de éste
dependeria absolutamente del sujeto controlante.

Segundo, se presenta un problema para la teoria de la norma juridica, pues, la
Constitucién es un cuerpo que sostiene la normatividad de todos sus componentes; y, al
aceptar que existe la posibilidad de disposiciones constitucionales inconstitucionales, se
admitiria que, la positividad y obligatoriedad de dichas disposiciones pueden servir para

anularse o invalidarse entre si.

Tercero, se presentan problemas desde las fuentes del Derecho, pues al estar
ambas disposiciones constitucionales en el mismo plano de supremacia y fundamentalidad,
la contradiccidon entre éstas no podria conllevar a la invalidacion de una sola de éstas, sino

de ambas.

Cuarto, se forma una critica desde la teoria del Poder Constituyente, pues los arts.
83 y 86 de la Constitucidon determinan el principio de soberania popular; y de tal manera,
las normas juridicas y cargos publicos emanan directa e indirectamente de la voluntad
popular; por lo ello, si la Sala de lo Constitucional invalidara una norma constitucional,
sobrepasaria los limites constitucionalmente establecidos, pues invalidaria una decisién del

constituyente, positivizada en la Constitucion.

En vista de todo ello, para lograr la compatibilidad o armonia de la Constitucion, la
referida Sala, determina la observancia de dos criterios especificos de interpretacion

constitucional, siendo los siguientes:

e Unidad de la Constitucién: A partir del cual, la soluciéon a cualquier problema
interpretativo tiene que ser a partir de la consideracion de la Constitucion en su

conjunto y no de la atencion exclusiva y aislada de sus preceptos.
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e Concordancia practica: La cual, postula la coordinacién de los distintos bienes
juridicos constitucionales, conservando su contenido esencial, sin sacrificar unos

por otros.

2.2.7.3.3. Constitucion y Medidas de Seguridad

Se ha determinado de manera categérica, que no es admisible la idea de identificar
disposiciones inconstitucionales en la Constitucion, pues seria una contradiccion en si
misma, conllevando a una situacion contraria a las teorias de la norma juridica y de las
fuentes del Derecho; asimismo, muy criticable desde el punto de vista de la teoria del Poder
Constituyente; sin embargo, tampoco se puede negar la existencia de tensién o colisiones
aparentes entre disposiciones constitucionales, las cuales deben ser resueltas a través
criterios de interpretacion constitucional: a) Unidad de la Constitucion; y b) Concordancia

Practica.

A propésito de la interpretacién, la Sala de lo Constitucional ha determinado que,
debe distinguirse entre disposicion y norma juridica, en tanto, las disposiciones
constitucionales constituyen el enunciado o formulacion linglistica que se expresa en la
Constitucién; y, en cambio, las normas constitucionales son los significados prescriptivos
que se atribuyen a tales enunciados a través de la interpretacion (Proceso de

Inconstitucionalidad en contra de resolucién del Tribunal Supremo Electoral, 2019).

De esta manera, es pertinente citar nuevamente, el tenor literal del art. 13, inciso
ultimo de la Constitucion de la Republica, que constituye la “disposicion constitucional”, es

decir, el objeto que debe ser interpretado, siendo el siguiente:

Art. 13 de la Constitucion de la Republica (1983): “Por razones de defensa social,
podran ser sometidos a medidas de seguridad reeducativas o de readaptacion, los sujetos
gue por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan
riesgos inminentes para la sociedad o para los individuos. Dichas medidas de seguridad
deben estar estrictamente reglamentadas por la ley y sometidas a la competencia del

Organo Judicial.”

Respecto a la referida disposicion, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador ha determinado en su jurisprudencia que ésta dispone lo
pertinente a las medidas de seguridad (Proceso de Habeas Corpus contra el Tribunal
Quinto de Sentencia de San Salvador y otros, 2012); y sefiala su desarrollo legislativo en

los arts. 94 y 95 del Cddigo Penal, estando estos dos Ultimos articulos referidos
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exclusivamente a medidas de seguridad postdelictuales, es decir, que no existe
pronunciamiento emitido por ese tribunal en el que avale o respalde expresamente la

facultad de imposicion de medidas de seguridad predelictuales en El Salvador.

Una propuesta interpretativa de esa disposicién constitucional, en concordancia con
lo que ha dicho la Sala, la aporta Rodriguez Cruz, quien sostiene que esta disposicién no
autoriza al Estado a imponer medidas de seguridad predelictuales; pues, al contrario, con
esa disposicidn se ratifica que sera a partir de la comision de un hecho delictivo que se
podra realizar un prondstico de peligrosidad (Comision Coordinadora del Sector Justicia,
2018).

En cuanto a lo expuesto, tal como ha sostenido Trejo Escobar, en la obra
previamente citada, los arts. 8, 12 y 15 de la Constitucién de la Republica, favorecen el
desarrollo de un Derecho Penal de Acto en El Salvador, en el cual, la intervencion estatal
punitiva ser4 a partir de acciones u omisiones concretas y nunca teniendo como
fundamento la personalidad del sujeto; y, de hecho, esto es acorde a la concepcién
personalista que tiene la Constitucion de la Republica, pues conforme a su art. 1 el origen

y fin de la actividad del Estado es la persona humana.

Entonces, en el marco de un Derecho de Penal de Acto, que determina la
Constitucién salvadorefia, el sentido interpretativo que debe darsele al citado art. 13, inciso
ultimo, no puede constituir un aval o autorizacién constitucional para que el legislador pueda
configurar medidas de seguridad predelictuales, pues la base de cualquier medida de
seguridad solamente podra ser un comportamiento antisocial, inmoral o dafioso, pero

gue previamente haya sido tipificado como delito en la ley penal.

Este sentido que se puede atribuir a dicha disposicién constitucional, parte también
del hecho de que en la Constitucién de 1950, no se habia constitucionalizado los principios
de presuncién de inocencia y el de responsabilidad por el hecho, por lo que, el contexto
para interpretarlo era completamente distinto al que surge con la Constitucion de la
Republica de 1983, pues ésta incluye como una de sus innovaciones la elevacién a rango
constitucional del principio de presuncion de inocencia, con su formulacion actual prevista
en su art. 12; y, ademas, de este mismo articulo, se extrae el principio de culpabilidad y

consecuentemente, el de responsabilidad por el hecho.

Por lo que, en el referido contexto, esta interpretacion es acorde al principio de
Unidad de la Constitucion, en tanto, no se interpreta el referido inciso del art. 13 de una

manera aislada, sino acorde a las exigencias de otras disposiciones constitucionales; y, en
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tal sentido interpretativo no se le esta restando ni suprimiendo eficacia, es decir, se da
cumplimiento al principio de concordancia préactica, pues, la finalidad perseguida por esa
disposicién constitucional es proteger a la sociedad de comportamientos antisociales,
inmorales o dafiosos, y esto es posible a través de la ley penal, cumpliendo los principios

de responsabilidad por el hecho, presuncién de inocencia, legalidad y otros.

En vista de lo antes expuesto, se reafirma la idea de que, en El Salvador, no pueden
sancionarse las formas de ser o personalidad del sujeto, sino solo los comportamientos
exteriormente verificables y comprobables que atenten contra bienes juridicos de las demas
personas (Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley Anti Maras, 2004); en consecuencia,
no es constitucionalmente legitima la adopcién de medidas de seguridad predelictuales, por
lo que de esta manera el art. 13 de la Constitucion no puede constituir fundamento del D.L.
717/2017; y, por el contrario, toda regulacion de ese tipo de medidas de seguridad resulta

contraria a la normativa constitucional.

2.3. DEFINICION Y OPERACIONALIZACION DE TERMINOS BASICOS

Criminalidad organizada: “Es aquella forma de delincuencia que se caracteriza por
provenir de un grupo estructurado de dos o mas personas, que exista durante cierto tiempo
y gue actue concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos”. Al respecto,
se ha precisado que el referido concepto debe ser objeto de delimitacion a través de los
siguientes elementos: “(a) grupo compuesto de dos o mas personas; (b) estructurado; (c)
que exista durante cierto tiempo; y (d) actie concertadamente con el propésito de cometer
uno o mas delitos” (Proceso de inconstitucionalidad respecto a la Ley Contra el Crimen

Organizado y Delitos de Realizacién Compleja, 2012).

Delincuencia no convencional: “Criminalidad constituida por diversidad de areas
delincuenciales, caracterizadas por presentar algunas de las connotaciones siguientes: la
relativa novedad de los bienes sociales y juridicos quebrantados en ellas, por la influencia
politica, social o econémica, de los sujetos activos intervinientes en las mismas, por las
formas novedosas o técnicamente cualificadas del «modus operandi», por la frecuente
repercusion supranacional y modos ambiguos de aparecer en los diversos espacios
geograficos, por la escasa o insuficiente conciencia, de gran parte de la opinion publica, de
su gran nocividad individual y, sobre todo, comunitaria. Muy a menudo, con deficiencias
notables en su tipificacion penal y, con igual frecuencia, castigada con penas no acordes ni
con el principio de proporcionalidad ni con la raiz motivante de la concreta conducta

delincuencial, ni en sintonia con la personalidad criminal de los infractores.” (Herrero, 2011).
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Derecho a abstenerse a declarar contra si mismo o prohibicion de ser
coaccionado para auto incriminarse: Deriva de la presuncion de inocencia; pero, también
de la dignidad humana, busca evitar que se reiteren los abusos que sufrian las personas
durante los procesos inquisitivos, en los cuales se consideraba a la confesion del imputado
como “la reina de las pruebas”, posibilitando el uso de tormentos para obtenerla. Entonces,
es a partir de esta prohibicion que, el Estado no puede utilizar medios que tiendan a sustituir

la libre determinacion del imputado para reconocer hechos que lo perjudiquen.

Derecho Penal de Acto o Derecho Penal del Hecho: Regulacion legal, en virtud
de la cual la punibilidad se vincula a una accion concreta descrita tipicamente (o0 a lo sumo
a varias acciones de ese tipo) y la sancién representa sélo la respuesta al hecho individual,
y no a toda la conduccion de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se esperan
del mismo (Roxin, 1997).

Derecho Penal de Autor: Regulacion en la cual la determinacion de la sancion sera
la personalidad del sujeto, su asociabilidad y el grado de ésta; asi, es objeto de censura

legal que el autor sea “tal” y no un hecho concreto que haya cometido (Roxin, 1997).

Derecho Penal del Enemigo: Tendencia actual del Derecho Penal, propuesta por
Jakobs, a través de la cual se pretende combatir el delito, la cual opera sobre el delincuente
e intenta justificarse a si misma determinacion de los autores de autoexcluirse de la

sociedad y de las normas juridicas que se imponen en ese Estado (Bacigalupo, 2005).

Medidas de seguridad predelictuales: Se imponen a personas que aun no han
cometido delitos, pero se considera la posibilidad que van a cometerlos, estas buscan la

remocién de aquella condicién personas gue lo hace propenso a cometer un delito.

Politica criminal: Decisiones sobre cémo las instituciones del Estado responden al
problema denominado criminalidad (delincuente, victima, delito) y a la estructuracién y
funcionamiento del sistema penal (agentes de policia, Derecho Penal, sistema de justicia
penal e instituciones de castigo) (Larrauri Pijoan, Terradillos Basoco, Ferré Olivé, & Gomez
Loépez, 2000).

Presuncién de inocencia: Constituye una situacion o estado juridico de la persona
el cual le permite y garantiza que no sufrird ninguna injerencia o trato similar o directo al
que reciben las personas a quien se les ha demostrado culpabilidad, pero este no solo se

limita al trato fisico, es mas, no es su principal posicion, este, mas bien, se dirige a una
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actuacion estatal y por ende de sus tribunales, los cuales solo por medio de prueba objetiva

y en un juicio publico e imparcial podran romper dicha presuncion.

Principio de responsabilidad por el hecho: Consecuencia del principio de
culpabilidad, el cual, se basa en que la culpabilidad y por ende la consecuencia juridica de
ésta, tienen como fundamento, los hechos que el sujeto activo del delito ha cometido; y, no

su personalidad (Sanchez Escobar, 2003).

2.4. PREGUNTAS DE INVESTIGACION E HIPOTESIS
La imposicion de medidas predelictuales por la Policia Nacional Civil en
cumplimiento al decreto legislativo N° 717/2017, vulnera la garantia de presuncion de

inocencia y el principio de responsabilidad por el hecho.
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. TIPO DE ESTUDIO Y ESTRATEGIA METODOLOGICA

En esta investigacién se consultaron libros, tesis, revistas especializadas, leyes y
jurisprudencia de distintos tribunales que estan relacionados con las medidas de seguridad
predelictuales, marco juridico de actuacion de la Policia Nacional Civil, garantia de
presuncién de inocencia, principio de responsabilidad por el hecho y otras categorias

juridicas relacionadas al respecto.

Conforme a lo antes expuesto, se realizd una recoleccion de toda la documentacién
relacionada con las tematicas antes expuestas, a partir de los criterios de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informes y
autores de prestigio que brindan aportes vinculados con esta investigacion.

Con relacion al enfoque y nivel de la investigacion, es primordialmente descriptivo,
porque se describe y teoriza sobre las tematicas objeto de investigacion, a partir de lo
expuesto por la Constitucion de la Republica y el resto del ordenamiento juridico.

El proceso se realiz6 aplicando la metodologia cualitativa que se orienta a conocer
el significado del fendbmeno estudiado que plantean los diferentes actores sociales. Las
técnicas cualitativas, como la entrevista y la observacion, seran las principales herramientas

empleadas en la fase de campo de la investigacion.

En cuanto a la tematica relacionada con poblacién y muestra, se entrevistd a
personas que tienen informacién fundamental relacionada con la investigacion, siendo
estos miembros de la Policia Nacional Civil, Secretarios de Actuaciones de Juzgados de

Paz y Jueces de Paz de los departamentos de San Miguel y San Vicente.

3.2. TECNICAS E INSTRUMENTOS

En cuanto a las técnicas que se emplearon en la investigacion son: a) analisis

documental y, b) entrevista.

Las herramientas que se emplearon para la recoleccion de la informacién
relacionada a la investigacion son: fichas bibliograficas y entrevista a personas que tengan

informacion fundamental, siendo los sujetos antes citados.

En cuanto al ambito documental, se realizé6 un analisis de la informacibn mas

relevante de tipo legal, doctrinal y jurisprudencial, que permite establecer las bases del
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marco teorico de la investigacion, a partir de la identificacién y sistematizacion de los
aportes mas relevantes que contienen; asimismo, se analizé un expediente en version
publica, en el que consta el desarrollo del procedimiento y aplicacion de las medidas

preventivas policiales y su respectiva ratificacion judicial.

Respecto a las entrevistas que se realizaron a los sujetos antes referidos, ha sido
con la finalidad de obtener mas informacion acerca de las categorias metodologicas
definidas al respecto, entre las que se encuentra la aplicacion del decreto legislativo N°
717/2017, y la forma en que se procede en la praxis policial y judicial ante un decreto que
establece atribuciones especificas para cada uno de los autores involucrados.

La informacion se obtuvo de fuentes primarias como: entrevistas a los sujetos antes
referidos, quienes brindaron la informacion fundamental e imprescindible para la

investigacion objeto de estudio (Cuadro N° 1).

Cuadro N° 1: Matriz metodoldgica sobre los indicadores, entrevistas a realizar y medios de

registro.

Tipo de entrevista a

realizar

Entrevista no
estructurada
enfocada a las
instituciones
involucradas en la

tematica.

Sujetos /actores

Jueces de Pazy
Secretarios de
Actuaciones del
departamento de San

Vicente.

Jueces de Paz y
Secretarios de
Actuaciones del
departamento de San

Miguel

Miembros de la Policia

Nacional Civil
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Medio de

registro

Categorias

Aplicacion del D.L.
717/2017

Grabacion en

audio.
Funciones de la Policia
Nacional Civil
Criterios para la Guion de
imposicion y ratificacion  entrevista.

de medidas

Garantia de la
presuncion de inocencia
Principio de
responsabilidad por el

hecho

Politica Criminal



3.3. ETAPAS DE LA INVESTIGACION

La investigacion se realizé6 a través de una serie de etapas previamente
determinadas, que responden a un orden metodolégico, que permitié obtener resultados
objetivos.

En la primera etapa de la investigacion se realizé el anteproyecto de la investigacion,
que con todos los elementos que lo caracterizan, siendo éstos: situacion problematica,
delimitacion, enunciado del problema, justificacién, objetivos, marco tedrico y la

metodologia de la investigacion.

En la segunda etapa se realiz6 la ejecucion del proyecto, a partir de la metodologia

de investigacién previamente determinada.
En la tercera etapa se procedi6 a realizar el analisis e interpretacién de resultados.

En la cuarta —Ultima etapa— se elaboraron las conclusiones correspondientes, a
partir del estudio y debate de los resultados obtenidos en la investigacion, planteando asi

las recomendaciones y propuestas correspondientes.

3.4. PROCEDIMIENTO DE ANALISIS

La investigacion se realizé haciendo una indagacion sobre la “violacion de la
garantia de presuncion de inocencia y el principio de responsabilidad por el hecho, con la
imposicion de medidas predelictuales por la Policia Nacional Civil, en cumplimiento al
decreto legislativo N° 717/2017”.

En dicha investigacion se identificaron los actores o referentes directos para ser
entrevistados. Se obtuvo informacion directa con los referentes, para el caso Jueces y
Secretarios de Actuaciones de Juzgados de Paz de los departamentos de San Miguel y
San Vicente; asimismo, del Jefe del Departamento de Investigaciones de la Policia Nacional

Civil de San Miguel.

Una vez conociendo el contexto a investigar, se procedi6 al disefio de las entrevistas
sobre las teméticas que conforman las categorias metodologicas previamente sefialadas,

como guia para la conversacion con los sujetos de esta investigacion.

La solicitud para el otorgamiento de las entrevistas se desarrollé utilizando
instrumentos como: teléfono y correo electrénico, que permitié el envio de las cartas de

solicitud para ser entrevistados. Se entrevistd en primer lugar a Jueces y Secretarios de
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Actuaciones de Juzgados de Paz; y, por ultimo, al Jefe del Departamento de

Investigaciones de la Policia Nacional Civil de San Miguel.

De manera paralela a la solicitud de entrevistas, se requirid por escrito version
publica de expedientes de Juzgados de Paz en los que conste la imposicién o ratificacion
judicial de medidas, conforme al D.L. 717/2017.

Después de obtenida la informacion, se realizaron las transcripciones
correspondientes. Luego, se realizé el andlisis e interpretacién de los hallazgos, dando
respuesta a los objetivos planteados en forma ordenada, conforme a las categorias
estructuradas. Estos resultados fueron teorizados conforme a la construccion de la

problematica; lo cual, permitié emitir las conclusiones respectivas.
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CAPITULO IV: HALLAZGOS EN LA INVESTIGACION

4.1. PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

4.1.1. Aspectos preliminares sobre las conclusiones

Los resultados que, en lo sucesivo se presentan, estan desarrollados a partir de la
investigacion ejecutada en el marco del trabajo final de la Maestria en Derecho Penal, sobre
el tema: “Violacibn de la garantia de presuncién de inocencia y el principio de
responsabilidad por el hecho, con la imposicién de medidas predelictuales por la Policia

Nacional Civil, en cumplimiento al decreto legislativo numero 717/2017".

Primeramente, se procedi6 a la identificacion de actores o referentes directos que
pudieran aportar informacion relevante para la investigacion; el resultado fue la obtencién
de informacion a partir de las fuentes seleccionadas, siendo estos Jueces de Paz,
Secretarios de Actuaciones y miembros de la Policia Nacional Civil.

En la etapa de ejecucion del proyecto, se procedid a entrevistar a los sujetos en
referencia. Después de haberse obtenido la informacién, se procedié a su transcripcion.
Luego, se realizdé el andlisis de dicha informacién, dando respuesta a los objetivos
planteados de manera ordenada; al respecto, las categorias fueron estructuradas con la
finalidad de cotejar las respuestas. Estos resultados fueron teorizados conforme a la

construccién de la problematica.

En el transcurso de la investigacion se ha utilizado la técnica e instrumentos de la
investigacion cualitativa, consistentes en la realizacién de entrevistas no estructuradas y
analisis documental (expedientes). Por medio de estas herramientas de investigacion, se
obtuvo informacién de los sujetos que interactian en la realidad investigada y el

procedimiento que se emplea en dicha realidad.

En tal sentido, se presenta el desarrollo y la informacién obtenida a través de dichos
instrumentos, los cuales, metodol6gicamente se abordan en el orden siguiente: a)
Presentacion de entrevistas no estructuradas; b) Presentacion de analisis documental sobre

los contenidos esenciales de expedientes.
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4.1.2. Presentacion de entrevistas mediante categorias metodoldgicas

Previo a presentar los resultados obtenidos en la etapa de ejecucion de la

investigacion, se plantea de manera sistematizada, la forma en que se procede a extraer la

informacién que serd la base para las conclusiones de este trabajo.

a. El primer paso, consiste en realizar el vaciado a través de la transcripcion de

entrevistas de los sujetos clave en esta investigacion, conforme a las categorias

planteadas; y, a partir del sujeto que proporcionar la informacién que desarrolla

las respuestas segun las guias elaboradas.

b. El segundo paso, consiste en que las respuestas obtenidas en cada entrevista

se codifican a partir de categorias, entrelazando las respuestas de los sujetos

respecto al contenido de cada categoria.

c. El tercer paso, consiste en la tabulacion de las respuestas recibidas, conforme

a las categorias trazadas, de manera que el equipo investigador realiza un

analisis de las respuestas aportadas, contrastandolas con la temética, objetivo

e hipétesis planteada.

4.1.2.1. Categoria: Aplicaciéon del D.L. 717/2017

CATEGORIA

Aplicacién del
D.L. 717/2017

SUJETO

Lic. Sandra  Lorena
Benitez de Flores. Jueza
de Paz del municipio de
San Esteban Catarina,
departamento de San
Vicente.

Lic. Yesenia Yamileth
Rivera de Cuellar.

Secretaria del Juzgado de
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RESPUESTA

Desde la vigencia del decreto
legislativo ~ 717/2017 hasta la
actualidad, tnicamente se ha conocido
de un caso en el cual se solicitd la
ratificacion de medidas conforme a la
referida normativa. En ese Unico caso
gue se ha conocido se accedi6 a lo
solicitado, es decir, se ratificaron las
medidas solicitadas por la Policia

Nacional Civil.

En la sede judicial en la que presto
servicios, desde la vigencia del decreto
hasta la fecha, solamente se ha

conocido de una solicitud de



Paz del municipio de San

Esteban Catarina.

Lic. Rudis Anibal Moreno
Robles. Juez interino del
Juzgado Primero de Paz

de la ciudad y
departamento de San
Miguel.

Lic. Claudia Maria Flores
Estrada. Secretaria del

Juzgado Tercero de Paz

de la ciudad y
departamento de San
Miguel.

Inspector Zepeda Lima®®.
funciones del
de

Investigacion de la Policia

Jefe en
Departamento

Nacional Civil de la ciudad
y departamento de San

Miguel.

ratificacion de medidas, en la cual, la
sefiora Jueza declar6 ha lugar lo

solicitado.

Desde la vigencia del Decreto
Legislativo 717/2017 hasta la fecha, en
el Unico proceso que se ha conocido se
declar6 inaplicable la  referida
normativa y se remitio certificacion de
la resolucion respectiva a la Sala de lo
Constitucional para seguir el proceso
correspondiente. En tal sentido, no se

ratificaron las medidas solicitadas.

Desde la fecha en la cual entré en vigor
el Decreto Legislativo 717/2017, hasta
entrevista,

el momento de la

Unicamente se han recibido tres
solicitudes de ratificacion de medidas
preventivas impuestas por la Policia
Nacional Civil. En esos tres casos que
se han conocido, el juzgador a cargo de
esta sede judicial decidio ratificar las
medidas

preventivas provisionales

impuestas al retornado.

Que, debido a mis funciones, conforme
al D.L 717/2017, he conocido acerca
de la imposicion y ratificacion de
medidas en contra de 4 personas
retornadas en la ciudad de San Miguel;
sé que hay mas, pero en esta localidad

solamente esa cantidad; sin embargo,

% El entrevistado Inspector Zepeda Lima, pidid que se le mencionara en la investigacion tnicamente por medio
de su cargo y apellidos, pues expreso que, por razones de seguridad y proteccion de su integridad personal y
vida, al consignar su nombre completo podria ponerse en riesgo.
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debo aclarar que los casos
diligenciados han sido 8; pero, solo en
4 casos ratificaron las medidas los
Jueces de Paz. Por otra parte, el mayor
tiempo de duracion de medidas que he
conocido es de seis meses; y, por el
momento solamente se encuentra un
caso activo, que, de hecho, es el Unico
gue se ha conocido en el dos mil veinte,
por lo mismo de la pandemia COVID-
19, no hay mucho movimiento de estas

cosas.

Analisis de los hallazgos

La informacién obtenida permite plantear dos aspectos: a) Que, de ocho solicitudes
de ratificacion judicial de medidas, conforme al D.L. 717/2017, en el departamento de San
Miguel, se ha accedido a lo solicitado Unicamente en cuatro casos; mientras, que se ha
denegado en los cuatro restantes; b) Que, en el caso identificado en el departamento de
San Vicente, se accedi6 a lo solicitado, es decir, se ratificaron judicialmente las medidas
impuestas provisionalmente por la Policia Nacional Civil, con base en el D.L. 717/2017. En
tal sentido, se ha identificado que, a pesar de existir pocos casos, la imposicién de medidas

conforme al D.L. 717/2017 es real y se mantiene vigente hasta la actualidad.

Respecto a ello, se considera que, no existe uniformidad en cuanto a lo resuelto por
las sedes judiciales, pues el Juzgado Tercero de Paz de San Miguel y el Juzgado de Paz
de San Esteban Catarina, departamento de San Vicente, han optado por la ratificacion
judicial de las medidas provisionales impuestas por la Policia Nacional Civil; mientras que,

el Juzgado Primero de Paz de San Miguel, ha declarado inaplicable la referida normativa.
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4.1.2.2. Categoria: Funciones de la Policia Nacional Civil

CATEGORIA

SUJETO

Funciones dela Lic. Sandra

Policia Nacional
Civil

Lorena

Benitez de Flores. Jueza

de Paz del municipio de

San Esteban Catarina,

departamento de San

Vicente.

Lic. Yesenia Yamileth

Rivera de

Cuellar.

Secretaria del Juzgado de

Paz del municipio de San

Esteban Catarina.
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RESPUESTA

La Policia Nacional Civil es la
encargada de la seguridad ciudadana,
y siendo las medidas un medio de
prevencion, no veo ningun problema en
gue sea la corporacion policial la
institucion facultada para la verificacion
de informacion, imposicion y ejecucion
de las medidas, sobre todo si se tiene
en cuenta que se trata de una
imposicion de medidas que se efectia
después de hacer una calificacion
provisional que posteriormente seran
vistas y analizadas por un Juez de Paz
gue terminara decidiendo si las ratifica
0 no, todo esto de conformidad al literal
b) del art. 9; inciso penultimo del art. 10
y art. 11, del decreto legislativo
717/2017.

Considero que si las disposiciones
especiales para el control vy
seguimiento de la poblacion retornada
salvadoreiia, calificada como
miembros de maras, pandillas o
agrupaciones flicitas, tienen su base
constitucional en el art. 13 de la
Constitucion de la Republica, la
imposicion de medidas preventivas
corresponderia directamente a los
jueces y no a la institucion policial;
entonces, las facultades de la Policia

Nacional Civil deberian estar



Lic. Rudis Anibal Moreno
Robles. Juez interino del
Juzgado Primero de Paz

de la ciudad y
departamento de San
Miguel.

Lic. Claudia Maria Flores
Estrada. Secretaria del

Juzgado Tercero de Paz

de la ciudad y
departamento de San
Miguel.

Inspector Zepeda Lima.
funciones del
de
Investigacion de la Policia

Jefe en

Departamento

Nacional Civil de la ciudad
y departamento de San
Miguel.
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estrictamente limitadas a la vigilancia

del cumplimiento de las medidas.

La Policia Nacional Civil y tampoco el
Organo Judicial debe imponer este tipo
de medidas, porque vulneran principios
constitucionales, tales como economia
de

presuncion de inocencia, defensa y

las  prohibiciones, lesividad,

otros.

En cuanto a la atribucién de la Policia
Nacional Civil para la imposicion de
medidas preventivas que establece el
decreto legislativo 717/2017, considero

gue no son los indicados, sino que el

juez es quien debe tener
exclusivamente esa facultad.
Conozco las funciones que me

corresponden conforme a la ley y la
Constitucién me faculta para intervenir,
de conformidad a su articulo 159;
asimismo, tengo conocimiento sobre el
decreto legislativo 717/2017 y su
objetivo. En cuanto a las atribuciones
gue la referida normativa le otorga a la
Policia Nacional Civil, se encuentran:
a) Actuacion con base en un
procedimiento determinado para la
aplicacion del decreto; b) tener una
base de datos de los miembros de
darle

pandillas  retornados; c)

seguimiento a las medidas que

imponen los juzgados; d) trabajar con

la Fiscalia General de la Republica
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para la basqueda de los miembros de

pandillas retornados.

La dependencia policial a la que le
corresponde la funcién de iniciar con
las diligencias esta integrada por el
Jefe y Coordinador de la Unidad de la
Policia Nacional Civil, ellos trabajan
con Migracion y Extranjeria, ya
después de haberlos diligenciado los
remiten a cada municipio Yy
normalmente es el Departamento de
Investigaciones el que le da
seguimiento para corroborar toda esa
informacion y ver si lo expuesto por la
unidad remitente es verdadero. Luego,
la verificacion del cumplimiento de las
medidas se hace de manera general, el
grupo 911, por ejemplo, destacado en
la colonia donde vive el retornado es el
gue “le anda echando el ojo”, pues los
retornados siempre ponen una
direccién, ya sea de un conocido o
familiar, por eso se le da seguimiento,
para ver si nos han mentido y se van a
vivir a alguna casa “Destroyer’ y

situaciones similares.

Tal como he sefalado, cuando se
recibe el informe y documentacion
anexa, el Departamento de
Investigaciones manda patrullas a la
vivienda que ha sefialado el retornado
y se pregunta en los alrededores.

Después se presenta la solicitud,



cuando el juez impone las medidas, se
brinda mayor seguimiento para
determinar que esté cumpliendo con
las medidas; pero, en caso de que el
juez no imponga las medidas, el
Comisionado de la Policia Nacional
Civil le da seguimiento, lo importante
es que los informes siempre los
tenemos, asi tenemos a esos

muchachos bien perfilados.

Andlisis de los hallazgos

A partir de lo expuesto por cada uno de los entrevistados, se han identificado tres
criterios: a) Que es correcto que la Policia Nacional Civil pueda imponer medidas
preventivas a las personas retornadas porque lo permite el art. 159 de la Constitucion de la
Republica; y, en todo caso éstas son sometidas al control de los Jueces de Paz; b) Que no
es correcto que la Policia Nacional Civil imponga medidas, porque éstas deben ser
impuestas exclusivamente por parte del Organo Judicial; y, en estos casos concretos por
los Jueces de Paz; y c) Que no es legitimo que la Policia Nacional Civil y tampoco el Organo

Judicial imponga este tipo de medidas, porgque vulneran principios constitucionales.

Por otra parte, las actuaciones realizadas por parte del Jefe del Departamento de
Investigaciones de la Policia Nacional Civil, estan vinculadas con el expediente de control
al que hace referencia el art. 7, del Decreto Legislativo 717/2017, que determina la creacion
de una base de datos sobre el control y seguimiento de las personas retornadas
salvadorefias calificadas como miembros de maras o pandillas; asimismo, en la realidad
también se realizan actividades de seguimiento de dichas personas por parte de la
corporacion policial, tal como estipula el art. 7 del citado decreto, entre otras formas,

realizando patrullajes en sus lugares de residencia y entrevistando a vecinos inmediatos.

En cuanto a lo antes expuesto se considera que es innegable la funcion
constitucional de la Policia Nacional Civil de intervenir en la prevencion del delito; sin
embargo, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, sus actuaciones deben ser,

en todo caso, justificadas, necesarias y proporcionales; y, nunca arbitrarias. Asi, los
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derechos fundamentales constituyen el limite de actuacion de la corporaciéon policial,
guienes tienen prohibido todo tipo de patrén de hostigamiento, acoso o abusos basados en
la estigmatizacion de personas o grupos. De tal manera, que, esta funcién preventiva de

delitos debe ejercerse dentro del marco establecido por la Constitucién de la Republica.

4.1.2.3. Categoria: Criterios para laimposicion y ratificacion de medidas
CATEGORIA SUJETO RESPUESTA

Criterios parala Lic. Sandra Lorena Las medidas se imponen de
imposicion y Benitez de Flores. Jueza conformidad al decreto 717/2020, y
ratificacion de  de Paz del municipio de estas son de manera exclusiva para
medidas San Esteban Catarina, salvadorefnos retornados, que han sido
departamento de San calificados como miembros de maras,

Vicente. pandillas o agrupaciones ilicitas; y al no

tener ningun acercamiento o

inmediacién con el retornado porque

no es presentado a la autoridad

judicial, tnicamente se retoma lo dicho

por él en la declaracion jurada, los

antecedentes policiales y la ficha de

repatriacion, documentos que estan

agregados al expediente que se

presenta cuando se solicita la

ratificacion de las medidas preventivas

conforme a este decreto. En tal

sentido, los principales medios de

verificacion que se utilizan para

determinar la pertenencia o no a

pandillas del sujeto, son los

documentos antes mencionados, es

decir, su declaracion jurada,

antecedentes policiales y penales; asi,

como el contenido de su ficha de

repatriacion.
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Lic. Yesenia Yamileth

Rivera de

Cuellar.

Secretaria del Juzgado de

Paz del municipio de San

Esteban Catarina.
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Uno de los criterios es el mandato
constitucional, art. 2 de la Constitucién
de la Repulblica, de garantizar la
seguridad y tranquilidad de las
personas, que puede verse alterada
por individuos cuyas conductas
antisociales representan un alto grado
de peligrosidad en una comunidad; y
gue para el caso que se conocio de
acuerdo con las diligencias anexadas a
la solicitud se pudo determinar que el
retornado en efecto forma parte de una
estructura delincuencial que es ilegal
de acuerdo a la Ley de Proscripcion de
Maras, Pandillas, Agrupaciones,
Asociaciones y Organizaciones de
Naturaleza Criminal. Ahora bien, en
cuanto a los documentos principales
que sirven de soporte para la
verificacion o determinacion de la
condicion o calidad de miembro o
colaborador de maras o pandillas del
sujeto retornado, ademas de la
declaraciébn jurada se adjuntan
fotografias de los diferentes tatuajes
alusivos a la mara que dicho retornado
posee en el cuerpo; la ficha de
repatriacion, registro de antecedentes
penales, registro de procesos que han
sido instruidos en contra del retornado;
y, bajo dichos parametros se califico

que, en efecto, la persona retornada



Lic. Rudis Anibal Moreno
Robles. Juez interino del
Juzgado Primero de Paz
de la ciudad y
departamento de San
Miguel.
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forma parte de una estructura

delincuencial.

Respecto a los criterios juridicos
tomados en cuenta para tomar una
decision, en cuanto a lo requerido,
primeramente, se considera el
principio de economia de las
prohibiciones o minimaintervencion
penal, que basicamente establece que
las Unicas prohibiciones penales
justificadas constitucionalmente son
aquellas que son indispensables y no

sustituibles por otras.

El principio de lesividad, que expresa
gue ningun dafio o peligro puede
estimarse penalmente relevante, sino
como efecto de una accién penalmente
disvaliosa, con trascendencia mas alla
de la esfera del hechor. Aunado a esto
la conducta penalmente antijuridica,
debe de desencadenar una efectiva
lesibn o puesta en peligro de un bien
juridico. Respecto a esto, la Sala de lo
Constitucional en la sentencia de fecha
uno de abril de dos mil cuatro, emitida
en el proceso de inconstitucionalidad
Inc. 52-2003, ha sefialado que con
base en el principio de proteccion de
los bienes juridicos, éstos son
“aquellos presupuestos
imprescindibles para la existencia en
comun, y que son objeto de proteccion

estatal por cuanto se encuentran



relacionados con el marco propio de un
Estado Constitucional de Derecho, el
cual adopta a la dignidad, libertad e
igualdad de la persona como valores

fundamentales”.

En el caso de este decreto se debe
tener en cuenta el debido proceso, la
presuncion de inocencia y el derecho
de defensa técnica, tomando en cuenta
gue estos presentan una declaracion
jurada sin ningun tipo de asistencia
técnica, y que establecer datos falsos
en esta es un hecho de acuerdo con el
decreto, generador de una sancion
penal estipulada como delito. Es
evidente la violacién al articulo 11y 12

de la Constitucion.

En cuanto a la documentaciéon que
fundamenta la solicitud de la Policia
Nacional Civil, se remite declaracion
jurada del retornado concerniente a su
condicibn o no de miembro o
colaborador de maras, pandillas o

agrupaciones ilicitas.

Con esta, se adjuntan también
informes policiales de inteligencia
nacional, asi como también de
instituciones internacionales, en los
cuales se establecen nexos o

pertenencia a los denominados grupos.

Lic. Claudia Maria Flores Conforme al decreto legislativo

Estrada.

Secretaria del
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Juzgado Tercero de Paz conocido, el juzgador ha realizado una

de la ciudad y valoracibn de las diligencias de

departamento de San investigacién que realiza la fiscalia y

Miguel. son agregadas a la solicitud de
ratificacién judicial de las medidas.
Ahora bien, en cuanto a los medios de
verificacibn que se utilizan para
determinar si el retornado es
pandillero, se pueden mencionar
principalmente el acta de declaracion
jurada que dice que es pandillero y
otras diligencias presentadas por la
Policia Nacional Civil.

Inspector Zepeda Lima. En cuanto al criterio para la imposicion
Jefe en funciones del de medidas preventivas, es que se
Departamento de aplica a todos aquellos que
Investigacién de la Policia consideramos que son mas peligrosos
Nacional Civil de la ciudad y eso se decide de acuerdo con su
y departamento de San expediente, segin qué hayan hecho en
Miguel. el lugar desde el que lo han retornado.
En tal sentido, las personas traen un
informe en el que consta el motivo de
la deportacion, ahi les han hecho
inteligencia a ellos en los otros paises
para ver si son mareros, igual se les
ven los tatuajes, hasta fotos les toman,
y lo que diga él, antes lo ocultaban, hoy
creo que tienen obligado por su

pandilla a decir que son miembros.

Andlisis de los hallazgos

En esta categoria se identifican los criterios siguientes, en atencién a la informacion

proveniente de los entrevistados:
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Un grupo de sujetos que consideran como criterios esenciales para la imposicién y
ratificacion de medidas, los siguientes: a) Que sea una persona salvadorefia retornada; b)
gue dicha persona haya sido calificada como miembro o colaborador de maras, pandillas o
agrupaciones ilicitas; ¢) que existan diligencias relacionadas con dicha pertenencia a
agrupaciones ilicitas, entre las que se encuentran declaracién jurada del retornado,
antecedentes policiales, ficha de repatriacion y antecedentes penales; d) que la persona

represente un alto grado de peligrosidad para la comunidad por sus conductas antisociales.

Desde una perspectiva completamente distinta el Juez Primero de Paz de San
Miguel, considera que, no debe imponerse en ningun caso las medidas que regula el
decreto legislativo 717/2017, porque debe tomarse en cuenta lo siguiente: a) principio de
economia de las prohibiciones o intervencion minima; b) principio de lesividad; c) debido
proceso y presuncion de inocencia. En tal sentido, desde su perspectiva, la condicion de
retornado o su calificacibn como miembro de una agrupacion ilicita, no pueden constituir

criterios validos para la imposicion o ratificacion de medidas.

En cuanto a lo antes expuesto, se considera acertada la segunda de las posturas
expuestas, en cuanto a que, la restricciéon de derechos fundamentales debe basarse en
criterios que tengan un respaldo juridico, conforme a los preceptos constitucionales

respectivos.

4.1.2.4. Categoria: Garantia de la presuncién de inocencia
CATEGORIA SUJETO RESPUESTA

Garantiadela Lic. Sandra Lorena Respecto a la declaracion jurada que
presuncion de  Benitez de Flores. Jueza brinda la persona retornada, en
inocencia de Paz del municipio de cumplimiento al Decreto Legislativo
San Esteban Catarina, 717/2017, aunque el entrevistador no

departamento de San lomanifiestay no conste en diligencias,

Vicente. considero oportuno aclarar que al

momento de  suscribirse  esta

declaracién y en todo el proceso se

cuenta con la presencia de un

procurador que vela por los derechos

del retornado y su debido proceso;

dicha informacion es de mi
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Lic. Yesenia Yamileth
Rivera de Cuellar.

Secretaria del Juzgado de

conocimiento por habérmelo
expresado en cierta ocasion un
defensor publico; bajo esta premisa
debe darse pleno valor a esa
declaracion; asimismo, esta
declaracién jurada se relaciona
también con los otros elementos, entre
los que se encuentran, antecedentes y
fotografias, que suman para considerar
que esta persona puede ser
considerada “miembro de un grupo
delicivo o mara’”. En este punto,
considero que es importante reafirmar
qgue, la recepcion de declaracion
jurada, conforme a este decreto, no
vulnera la presuncién de inocencia y
tampoco ninguna de las garantias que
se derivan de ésta, porque es el mismo
retornado quien de manera expresa,
espontdnea y libre declara su
pertenencia a un grupo, rompiendo él
de esta manera con el principio de
Presuncién de Inocencia; ademas, no
debe olvidarse que en este proceso la
persona retornada en todo momento es
atendida por un procurador que es el
encargado de velar porque no se violen
sus derechos y garantias

constitucionales.

La declaracion jurada se otorga ante un
Notario de la Republica, quien de
acuerdo con lo que dispone el Art. 1 de

la Ley del Notariado, es un delegado
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Paz del municipio de San del Estado; por tanto y lo dice el mismo

Esteban Catarina.

articulo, la fe publica concedida al
Notario es plena respecto a los hechos
que, en las actuaciones notariales,
personalmente ejecuta 0 comprueba.
En los actos, contratos y declaraciones
gue autorice, esta fe serd también
plena tocante al hecho de haber sido
otorgados en la forma, lugar, diay hora
gue en el instrumento se expresa. Por
ende, se considera que lo que en dicha
declaracién se vierte, es verdadero y
por tanto el valor probatorio es pleno;
sin embargo, esa aceptacion de
pertenecer a €so0s grupos
delincuenciales debe sustentarse con
otros elementos colaterales. En el caso
ventilado en esta sede el retornado
declaré bajo juramente ante Notario
gue pertenece a una estructura
delincuencial y aun cuando no
especific6 el nombre la misma; se
deriva de las demas diligencias
anexadas que es miembro de la MS; no
obstante, es oportuno sefialar que, la
recepcion de declaracion jurada del
retornado sobre su pertenencia a
maras o pandillas vulnera la
presuncion de inocencia, porque se
parte de esa declaracion para calificar
al retornado como miembro de una
estructura delincuencial, ya que si éste
dijera que no, aun cuando presente

tatuajes en su cuerpo alusivos a una

101



Lic. Rudis Anibal Moreno
Robles. Juez interino del
Juzgado Primero de Paz
de la ciudad y
departamento de San

Miguel.

mara o pandilla, podria sostener que es
un miembro retirado; a contrario sensu
si en la declaracion refiere que si y
existen esos otros indicios, aun cuando
se vaya a juicio, dificilmente podria
revertir lo declarado ante un Notario.
Ademas, en las diligencias
presentadas no consta que le haya
sido explicado al retornado las
consecuencias de su declaracién o que

haya sido asesorado por un Abogado.

El punto de partida es que, el principio
de presunciéon de inocencia, busca
limitar el poder del Estado en el trato
del imputado durante el proceso penal,
las medidas cautelares como la
detencion provisional, la actividad
probatoria y la configuracion de la
sentencia. Tal, como ha establecido la
Sala de lo Constitucional en su
sentencia de fecha veintidos de abril de
dos mil tres, en el proceso
constitucional de habeas corpus con
referencia HC. 266-2002.

Es evidente que la declaracion jurada
vulnera los articulos 11 y 12 de la
Constitucién en lo que se refiere al
debido proceso, a la presuncién de
inocencia y el derecho de defensa
técnica del imputado reconocido en el
articulo 2 en relacion con el articulo 12

inciso segundo de la constitucion.
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Lic. Claudia Maria Flores
Estrada. Secretaria del

Juzgado Tercero de Paz

de la ciudad y
departamento de San
Miguel.

Inspector Zepeda Lima.

Jefe en funciones del

Se vulnera su derecho a la defensa
técnica reconocida en el articulo 2 de la
constitucién, por entrevistar a los
deportados sin un abogado que los

asesore.

El deportado sin atencion de un
defensor es entrevistado y tiene que
brindar informacién, confesar si
pertenece o no a una pandilla, y si
miente, comete un delito, o
automaticamente debe de ser acreedor
de una medida de prevencion, en
relacién a lo que menciona el decreto
en su articulo 4 cuando dicen que la
declaracion falsa respecto a su
contenido dara lugar a la aplicacion de
de

las

las medidas prevencion

establecidas en presentes

disposiciones especiales.

En cuanto al valor probatorio de la
ha

considerada por el juzgador como la

declaracioén jurada, sido
“Reina de las Pruebas”, es decir, la

prueba fundamental para decidir la

ratificacion de las medidas; sin
embargo, la recepcibn de esta
declaraciébn  jurada vulnera la

presuncion de inocencia, porque se
recibe sin la asistencia de ningun
defensor ni otras personas como

testigos.

En cuanto a la declaracion jurada que

se le recibe al retornado, en el
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Departamento de Departamento de Investigacion de la
Investigacién de la Policia PNC de San Miguel no se ha recibido
Nacional Civil de la ciudad ninguna; sin embargo, a nosotros nos
y departamento de San viene agregada en todos los
Miguel. expedientes de la Unidad del
Retornado de la Direccion General de
Migracion y Extranjeria. Asimismo,
tengo entendido que se recibe en todos
los expedientes, porque sin esa
declaracibn no nos remiten el
expediente, es necesaria para ver si es
marero o no. En cuanto a las
formalidades que lleva el acta, se
encuentra la informacion de él, que
donde vive y todo; asimismo, respecto

a su pertenencia a maras o pandillas.

Analisis de los hallazgos

En cuanto a la temética vinculada con presuncion de inocencia y recepciéon de la
declaracion jurada conforme al D.L. 717/2017, a partir de lo expuesto por los entrevistados,

se han identificado dos criterios:

a) La sefiora Jueza de Paz de San Esteban Catarina, es de la opinién que la
recepcion de declarada jurada a la persona retornada sobre su pertenencia a maras,
pandillas o agrupaciones ilicitas no constituye una vulneracion a la presuncion de inocencia,
porque el retornado es asistido por un procurador; y, que es el mismo retornado quien de
manera expresa, espontanea y libre declara su pertenencia a un grupo criminal; sin
embargo, reconoce que documentalmente no consta esa circunstancia en el expediente (de

haber sido asistido por un procurador)

b) Los demés sujetos entrevistados pertenecientes al Organo Judicial, consideran
que la recepcién de la declaracién jurada a la persona retornada, si vulnera la presuncion
de inocencia, porque se parte de esa declaracion para calificarlo como miembro o

colaborador de maras o pandillas; y, al haber expresado esa situacion, al ir a un juicio
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dificiimente podria desvirtuar lo expresado ante Notario; ademas, en ninguna de las
diligencias anexas a la solicitud de ratificacion de medidas, consta que se le haya explicado
al retornado las consecuencias de su declaraciéon o que haya sido asesorado por un

abogado.

Respecto a lo anterior, se considera que, una consecuencia inmediata de la
presuncién de inocencia es el derecho a abstenerse a declarar contra si mismo o prohibicion
de ser coaccionado para auto incriminarse, en tal sentido, entre otras conductas, no puede
haber ningun tipo de presion psicolégica para que se vea obligado a declarar, incluso la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que se vulnera este derecho,
cuando se amenaza con una pena u otra consecuencia juridica adversa para el caso de
gue la persona acusada falte a la verdad; de igual forma, se vulnera ese derecho cuando
se requiere a los inculpados rendir juramento o formular promesa de decir verdad. En tal
sentido, debe considerarse que desde el texto del D.L. 717/2017, se establece una
consecuencia juridica adversa para el retornado que falte a la verdad, que constituye una
presion psicologica, pues se determina que sera sancionado conforme lo dispone el Cédigo
Penal, si proporcionare datos falsos sobre su condicibn de pertenecer 0 no a una

agrupacion ilicita.

4.1.2.5. Categoria: Principio de responsabilidad por el hecho

CATEGORIA

Principio de
responsabilidad
por el hecho

SUJETO

Lic. Sandra  Lorena
Benitez de Flores. Jueza
de Paz del municipio de
Esteban

San Catarina,

departamento de San

Vicente.

RESPUESTA

En cuanto a la naturaleza juridica de
las medidas impuestas por la Policia
Nacional Civil y ratificadas
judicialmente, retomando el Principio
de buena fe, considero que en vista de
que se trata de salvaguardar Ila
seguridad de los ciudadanos y siendo
la Policia Nacional Civil, la encargada
por mandato constitucional, segun el
159 de

Republica, soy del criterio que este

art. la Constituciéon de la

procedimiento corresponde

precisamente a una “medida
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Lic. Yesenia Yamileth

Rivera de

Cuellar.

Secretaria del Juzgado de

Paz del municipio de San

Esteban Catarina.

Lic. Rudis Anibal Moreno

Robles. Juez interino del

Juzgado Primero de Paz

de la
departamento

Miguel.

ciudad
de

y
San

preventiva de seguridad.” Asimismo,
considerando que, mediante
declaracion jurada, el sujeto ha
manifestado la pertenencia a un grupo
y la medida es para prevencion de
hechos delictivos, no existe ninguna
vulneracién al principio de

responsabilidad por el hecho.

En cuanto a la naturaleza juridica de
las medidas del D.L. 717/2017,
podriamos decir que son
predelictuales, porque se imponen por
el riesgo de peligrosidad que
representan las personas que forman
parte de estructuras criminales, y no
precisamente por el cometimiento de
un hecho delictivo previo. En tal
sentido, dichas medidas, si vulneran el
principio de responsabilidad por el
hecho, porque no se imponen por el
cometimiento de un hecho delictivo,
sino porque se presume que por ser
parte de una estructura criminal, podria
alterar la seguridad y tranquilidad de

las personas.

Respecto a la naturaleza juridica de las
medidas del DL 717/2017, considero
gque son medidas predelictuales, en
concreto, la ley le da al Juez de Paz la
posibilidad de aplicar una o mas
medidas de prevencion que cumplird la
persona sujeta a las disposiciones

especiales, que pueden ser: medidas
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de control, medidas de deshabituacion,
medidas reeducativas, medidas
terapéuticas, y medidas restrictivas,
por medio de la imposicion de estas se
vulnera una diversidad de derechos,
como el de la libertad locomotiva
reconocido en el articulo 2 de la
Constitucién al prohibirle a la persona
frecuentar ciertos lugares, y muchos
mas derechos fundamentales, las
cuales se ven limitados
automaticamente por ser deportado y
que la Policia Nacional Civil lo tenga
etiquetado como miembro de un grupo

delincuencial.

Aparte  de limitarse  derechos
fundamentales por algo que no es un
delito, es una limitacion a derechos
fundamentales sin causa referencial a
un bien juridico alguno, y se constituye
una especie de delito de “sospecha”
contrario a la presuncion de inocencia
contemplado en el articulo 12 de la
Constitucion de la Republica, puesto
que ante la sospecha, ante Ila
apariencia, ante lo probable pero no
seguro, que el deportado sea miembro
de un grupo delincuencial entonces se
autoriza la limitacion de los derechos

fundamentales del mismo.

Reitero que, dicha ley establece
medidas para la persona ni siquiera ha

cometido un delito y ya esta limitada de
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su derecho fundamental, y el derecho
penal solo debe emitir medidas
postdelictuales, por el principio de
trascendencia o lesividad y el principio

de inocencia.

El citado decreto busca limitar y tener
controlados a personas deportadas
con nacionalidad salvadorefia que bajo
los datos de la Policia Nacional Civil y
Fiscalia sean miembros de grupos que
se encargan de cometer delitos. Esto
sin un debido proceso para etiquetarlos

como tales.

Es preciso sefalar que no hay un delito
gue perseguir, puesto que no hay un
bien juridico tutelado establecido que
se vulnera y que a causa de ellos se
permita la limitacion a los derechos
fundamentales de los deportados, esto
en virtud que el derecho penal solo
emite medidas postdelictuales, por el
principio de trascendencia o lesividad y
el principio de inocencia, por dltimo, la
conducta realizada por el imputado
debe ser analizada por el hecho propio
y NO por sus caracteristicas especiales,
haciendo valer la regla que el derecho

penal es de acto y no de autor.

En relacién con ello, la Sala de lo
Constitucional, en la sentencia de
fecha uno de abril de dos mil cuatro, en
el proceso de inconstitucionalidad Inc.

52-2003, ha sefalado que solo las
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Lic. Claudia Maria Flores
Estrada. Secretaria del

Juzgado Tercero de Paz

de la ciudad y
departamento de San
Miguel.

Inspector Zepeda Lima.
funciones del
de
Investigacion de la Policia

Jefe en
Departamento

Nacional Civil de la ciudad
y departamento de San

Miguel.

acciones externas que producen

efectos lesivos e imputables a la
culpabilidad de una personas y no a su
apariencia, actitud o caracteristicas
antropoldgicas,

expresables  con

términos indeterminables
objetivamente, son verificables ante el
juez de manera precisa y prescriptibles
taxativamente por el legislador como
elementos constitutivos del delito, en el

sentido exigido por la Constitucion.

Las medidas del Decreto Legislativo
717/2017 son de seguridad; pero, no
son tan determinantes ya que las
personas retornadas a veces no son
encontradas en su lugar de residencia.
Por otra parte, considera que la
aplicacion de este tipo de medidas
vulnera el principio de responsabilidad
por el hecho, pues a veces ni son
pandilleros; y, porque los presionan

aceptan ser mareros.

Cuando las personas son deportadas a
El Salvador, los recibe Migracion y
Extranjeria, le toman la entrevista,
después lo mandan a la Unidad del
Retornado que esta ahi mismo; le
toman la declaracion jurada para ver si
es pandillero, de un solo ven nuestras
bases de datos y ahi sale si debe algo
y podemos ver si es pandillero;
normalmente, viene un informe con el

deportado donde dice si es pandillero y
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por qué lo estan deportando, y qué hizo
en el pais de donde le han remitido; y
asi podemos darle seguimiento para
verificar si es verdad; entonces, viendo
esa informacion que trae que es
pandillero y conforme a nuestros
archivos es que se procede a imponer
medidas y pedir ratificacion judicial.

En tal sentido, el presupuesto para
imponer las medidas es ser pandillero
y que lo hayan deportado; pero,
depende de lo que haya hecho en el
lugar de donde viene o por cuanto
tiempo estuvo preso ahi y situaciones
asi, de esa manera no se les aplica a
todos sino a los que se considera que

son peligrosos.

Analisis de los hallazgos

Al respecto, existe acuerdo entre los entrevistados en que son medidas de

seguridad; sin embargo, sobre su legitimidad, existen dos criterios:

a) Que, al imponer y ratificar medidas preventivas, no se vulnera el principio de
responsabilidad por el hecho, porque la Policia Nacional Civil actia de buena fe, dando
cumplimiento al art. 159 de la Constitucién de la Republica; y, que la imposicién de dichas
medidas es sobre la base de la declaracion jurada del retornado, quien ha expresado

pertenecer a una mara o pandilla; y,

b) Que estas medidas de seguridad predelictuales, se imponen por el riesgo de
peligrosidad que tiene la persona retornada; y, no precisamente por un hecho delictivo
previo, de esta manera existe una presuncion de que por ser parte de una estructura
criminal, podria alterar la seguridad y tranquilidad de las personas; ademas, dichas medidas
constituyen auténticas restricciones de derechos fundamentales, y considerando que no

son impuestas por la comision de un delito, existe una contradiccion con el esquema del
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Derecho Penal salvadorefio que solo puede emitir medidas de seguridad postdelictuales
por el principio de trascendencia o lesividad y el principio de inocencia; pues, la intervencién
del derecho penal debe ser solo por la conducta realizada por las personas; y, no por sus
caracteristicas especiales, debiendo hacerse valer la regla que el derecho penal es de acto

no de autor.

En cuanto a lo antes sefialado, se considera que, las medidas que regula el D.L.
717/2017, fundamentan sus considerandos en el art. 13 de la Constitucion de la Republica,
que hace referencia a auténticas medidas de seguridad; asimismo, el referido decreto, tiene
como finalidad la prevencién de delitos, por tanto, se confirma esa naturaleza juridica de
las restricciones impuestas por la Policia Nacional Civil y ratificadas judicialmente. Ademas,
es cierto lo expresado por el Juez Primero de Paz de San Miguel, en cuanto a que nuestro
sistema juridico penal es de acto y no de autor; y, por tanto, la intervencién del Derecho
Penal debe ser siempre postdelictual y nunca predelictual.

4.1.2.6. Categoria: Politica Criminal

CATEGORIA SUJETO RESPUESTA

Lic. Sandra Lorena

Benitez de Flores. Jueza

Politica Criminal En el ambito de la politica criminal,

dentro de mi conocimiento y practica

de Paz del municipio de

San Esteban Catarina,
departamento de San
Vicente.

Lic. Yesenia Yamileth

de

Secretaria del Juzgado de

Rivera Cuellar.

Paz del municipio de San

Esteban Catarina.

judicial, desconozco los resultados de
estas medidas preventivas, pues no se
nos envia ningun informe sobre el
resultado, cumplimiento y/o situacion
de la persona retornada sujeta a las

mismas.

Respecto al a&mbito de la politica
criminal, y la eficacia de las medidas
del decreto legislativo 717/2017 en la
prevencion de la criminalidad, podria
evaluarse de acuerdo con los informes
que rinda el ente policial; pero hasta
este momento no se ha recibido

ninguno.
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Lic. Rudis Anibal Moreno
Robles. Juez interino del
Juzgado Primero de Paz
de la ciudad y
departamento de San

Miguel.

Lic. Claudia Maria Flores
Estrada. Secretaria del
Juzgado Tercero de Paz
de la ciudad y
departamento de San
Miguel.

Inspector Zepeda Lima.
Jefe en funciones del
Departamento de
Investigacién de la Policia
Nacional Civil de la ciudad
y departamento de San

Miguel.

No se ha proporcionado informacion
sobre la eficacia del DL 717/2017 a la
sede judicial en la cual me encuentro

ejerciendo sus funciones.

El indice delincuencial no baja; por
tanto, las medidas reguladas por el
Decreto Legislativo 717/2017 no son
eficaces.

En cuanto a la eficacia del decreto, en
los cuatro casos que se han impuesto
y ratificado las medidas hasta que
terminan, no ha existido
incumplimiento; la verdad, considero
gue atemoriza un poco y ellos siempre
cumplen de venir a firmar y todo, como
uno los tiene bien perfilados, ellos
notan todo eso, que tenemos toda su
informacion; normalmente se ponen
‘mansitos” cuando les damos
seguimiento, como vienen de cumplir

tiempo, se estan quietos.

Andlisis de los hallazgos

En el &mbito de la politica criminal, se ha identificado tres opiniones, siendo las

siguientes:

a) Que no se cuenta con informes por parte de la Policia Nacional Civil que les
permitan emitir una opinién concreta, es decir, que a las sedes judiciales no se les brindan

informes de seguimiento y se desvinculan después de ratificar las medidas;
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b) Que la delincuencia no baja; por tanto, no son eficaces;y,

¢) Que son eficaces, porque no ha existido incumplimiento, atemoriza un poco a las
personas retornadas y cumplen con las medidas impuestas; se tienen perfilados y se les

brinda seguimiento.

Respecto a estos hallazgos se considera que, las sedes judiciales ya no reciben
informacién por parte de la Policia Nacional Civil después de la ratificacion de las medidas
impuestas; asimismo, que, aunque a criterio del Jefe del Departamento de Investigaciones
de la PNC de San Miguel sean eficaces, lo cierto es que, tal como se ha establecido en el
marco tedrico, aunque las medidas tengan eficacia, esto no les brinda legitimidad, sobre
todo, cuando restringen indebidamente derechos fundamentales de la ciudadania. En tal
sentido, en un Estado Constitucional de Derecho, debe existir una Politica Criminal
Democratica, en la que, no sea la intimidacion o el temor en la poblacion lo que prevenga

la comisién de delitos, sino medidas adecuadas y respetuosas de derechos fundamentales.

4.1.3. Presentacion de analisis documental mediante categorias

metodoldgicas

Se obtuvo un expediente en versidn publica, es decir, suprimiendo informacion
personal de los intervinientes, en el que consta el procedimiento y diligencias para la
imposicion y ratificacion judicial de medidas preventivas policiales, conforme al decreto
legislativo 717/2017, correspondiente al Juzgado de Paz de San Esteban Catarina,
departamento de San Vicente.

Al proceder al andlisis de la version publica del expediente con referencia 001-
2019, del Juzgado de Paz de San Esteban Catarina, departamento de San Vicente, se
identificaron los documentos principales, siendo los siguientes: 1) Solicitud de ratificacion
judicial de medidas; 2) Acta notarial de declaracién jurada de la persona retornada; 3) Acta
de verificacion de antecedentes de la persona retornada; 4) Conjunto de diligencias anexas
al acta de verificacion de antecedentes del retornado; 5) Acta de calificacion provisional e
imposicion de medidas; 6) Acta de notificacion de imposicion de medidas; 7) Resolucién de

ratificacion judicial emitida por el Juzgado antes referido.

A continuacion, se plantea de manera sistematizada, la forma en que se procede a
extraer la informacién del expediente objeto de andlisis, que sera una de las bases para las

conclusiones de este trabajo.
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a. El primer paso, consiste en realizar el vaciado a través de la transcripcion de
los elementos principales de cada documento analizado, conforme a las
categorias planteadas.

b. El segundo paso, consiste en que la transcripcion obtenida de cada documento
se codifica a partir de categorias, entrelazando el contenido relacionado entre si
en cada categoria.

c. El tercer paso, consiste en la tabulacion de la informacion obtenida, conforme
a las categorias trazadas, de manera que el equipo investigador realiza un
andlisis de las respuestas aportadas, contrastdndolas con la tematica, objetivo
e hipétesis planteada.

4.1.3.1. Categoria: Aplicacién del D.L. 717/2017
CATEGORIA DOCUMENTO CONTENIDO PRINCIPAL

Aplicacion del Solicitud de ratificacion San Vicente, dia, mes y afio.
D.L. 717/2017  judicial de medidas
(Juzgado de Paz de San

Numero de oficio.
Juzgado de Paz de San Esteban

Esteban Catarina, Catarina.

departamento  de  San oo onte

VEEE) Atentamente y a través del
presente, y de acuerdo al Articulo 10
inciso tercero del Decreto Legislativo
Numero 717, de fecha 29/06/2017, que
contiene “‘DISPOSICIONES
ESPECIALES PARA EL CONTROL Y

SEGUIMIENTO DE LA POBLACION

RETORNADA SALVADORENA
CALIFICADA COMO MIEMBROS DE
MARAS, PANDILLAS @)

AGRUPACIONES ILICITAS”, informo a
usted, que el dia 05 de diciembre de
2019, retorné a este pais, via aéreo
federal (AEREO), procedente de los

Estados Unidos de América, el sefior

114



(nombre del retornado y sus
generales); quien segun expediente de
control, que consta de numero de
folios, regulado en el articulo 7 del
referido decreto legislativo, es miembro
activo de la Pandilla MS-13 y segln
acta notarial de declaracion jurada, (se
indica la fecha), otorgada por el sefior
(nombre del retornado), ante los oficios
notariales del Lic. (nombre del Notario),
contenida en dicho expediente,
manifiesta que su futuro lugar de
domicilio o residencia ser4d en San
Esteban Catarina; por lo que en virtud
de poseer antecedentes de su
vinculacibon con maras, pandillas,
agrupaciones ilicitas u organizaciones
criminales transnacionales, tal como se
establece en el articulo 5, del referido
cuerpo normativo, se le impusieron
medidas preventivas, seguin consta en
acta de imposiciébn de medidas, (se
sefala hora y fecha), en la Oficina de
Atencion al Migrante de la Direccion
General de Migracion y Extranjeria; y
acta de notificacion respectiva de la

misma fecha, lugar y hora.

Se adjunta al presente, el respectivo
expediente de control, que consta de
namero de folios, que incluye, acta de
imposicion de medidas, acta de
notificacion de imposicion de medidas,

acta de verificacion de antecedentes y
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Andlisis de los hallazgos

acta notarial de declaracién jurada,
otorgada por el sefior (hombre del
retornado), ante los oficios notariales

del Lic. (nombre del notario).

Por lo antes expuesto, SOLICITO a
usted, que se RATIFIQUEN LAS
MEDIDAS antes relacionadas.

Posteriormente, aparece el sello, firma
y nombre del Comisionado Jefe de la
Delegacion de San Vicente.

El tramite judicial del decreto legislativo 717/2017 no se inicia de oficio por los Jueces

de Paz, sino conforme a la solicitud de ratificacion de la Policia Nacional Civil; tal como se

desprende del documento anterior, y la intervencién del sefior Jefe de la Delegacion de la

Policia Nacional Civil de San Vicente, en este caso practicamente se limita a la solicitud de

ratificaciéon y remision del expediente de control y sus anexos al Juzgado de Paz

competente, en la cual, claramente sefiala que la imposicion de medidas preventivas que

consta en las diligencias, es en virtud de poseer antecedentes de su vinculaciéon con maras,

pandillas, agrupaciones ilicitas u organizaciones criminales transnacionales.

4.1.3.2. Categoria: Funciones de la Policia Nacional Civil

CATEGORIA DOCUMENTO

Funciones dela Acta de verificacion de
Policia Nacional antecedentes del
Civil retornado (Juzgado de

Paz de San Esteban

Catarina, departamento de

San Vicente)

CONTENIDO PRINCIPAL

En la parte superior aparece el logotipo
de la Policia Nacional Civil y el escudo
de El Salvador. El titulo es: “Acta de
verificacion de antecedentes del
retornado (F1)”. Luego, el texto es el

siguiente:
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En la Oficina de Atencién al Migrante,
de la Direccién General de Migracion y
Extranjeria ubicada en la ciudad de
San Salvador, departamento de San
Salvador, hora, dia, mes y afo.
Estando presente en el este acto el
suscrito agente, con ONI numero,
nombre del agente, con el objeto de
darle cumplimiento al articulo seis
literales b) y h) del Decreto Legislativo
namero setecientos diecisiete, de
fecha veintinueve de junio de dos mil
diecisiete, publicado en el Diario Oficial
ndmero ciento veinticinco, tomo
cuatrocientos dieciséis, de fecha seis
de julio de dos mil diecisiete, el cual
contiene las disposiciones especiales
para el control y seguimiento de la
poblacion  retornada  salvadorefia
calificada como miembro de maras,
pandillas o agrupaciones ilicitas, dejo
constancia que se ha verificado que el
sefior (a) (hombre del retornado), quien
ha retornado a El Salvador via AEREO
FEDERAL el dia (fecha) procedente de
Estados Unidos, presenta
antecedentes penales y policiales en
los sistemas pertinentes consultados,
asi como también posee tatuajes
alusivos a los miembros de maras o
pandillas, no habiendo mas que hacer
constar se da por terminada la

presente. Se anexa documentacion y/o
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Acta de notificacion de
imposicion de medidas
por la Policia Nacional
Civil (Juzgado de Paz de
San Esteban Catarina,
departamento de San
Vicente)

fotografias de respaldo. Luego aparece

la firma del agente que verifico.

En la parte superior aparece el logotipo
de la Policia Nacional Civil y el escudo
de El Salvador. El titulo es: “Acta de
notificacion (F4)”. Luego, el texto es el

siguiente:

En la Oficina de la Direccion de
Atencion al Migrante, de la Direccion
General de Migracion y Extranjeria de
la ciudad de San Salvador, a las horas,
dia, mes y afio. Presente el suscrito
Jefe encargado de coordinar las
funciones encomendadas a la Policia
Nacional Civil de ElI Salvador
establecidas en el Decreto Legislativo
nimero setecientos diecisiete, de
fecha veintinueve de junio de dos mil
diecisiete, publicado en el Diario Oficial
ndmero ciento veinticinco, tomo
cuatrocientos dieciséis, de fecha seis
de julio de dos mil diecisiete, el cual
contiene las disposiciones especiales
para el control y seguimiento de la
poblacion  retornada  salvadorefa
calificada como miembro de maras,
pandilas o agrupaciones Ilicitas,
procedo a notificar al sefior (nombre
del retornado), identificado a través de
su Documento Unico de Identidad,
quien ingresé retornado al pais este
dia, via AEREO FEDERAL proveniente
de ESTADOS UNIDOS; que de
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conformidad al articulo siete y diez del
relacionado decreto, se ha abierto
expediente de control el cual sera
remitido al Juzgado de Paz del
municipio de  SAN ESTEBAN
CATARINA, ya que manifestd que su
lugar de residencia sera (...) del
municipio de  SAN ESTEBAN
CATARINA, departamento de SAN
VICENTE, a efecto de que el referido
juzgado valore la imposicion de
medidas judiciales de conformidad a
los articulos nueve y doce del referido
decreto legislativo; asi como también
se le notifica la imposicibn de las
siguientes medidas preventivas: a) La
obligacién de presentarse cada treinta
dias a la SUBDELEGACION DE
APASTEPEQUE, debiendo firmar el
libro de control de sus presentaciones;
b) La obligacién de informar a la sede
policial indicada en el literal anterior, de
cualquier cambio de residencia o
domicilio, dentro de los cinco dias
calendario anteriores o cinco dias
calendario  siguiente  por causa
justificada; c) La obligacién de informar
a la sede policial referida, la decision de
vigjar fuera del pais, debiendo hacerlo
previo a su salida del territorio nacional.
Las medidas asi dispuestas seran
vigentes por el plazo de seis meses a
un afio, pudiendo ser prorrogadas por

un periodo igual, mismas que seran
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Analisis de los hallazgos

ratificadas por el sefior Juez del
domicilio donde reside, dicha
ratificacién sera solicitada por la Policia
Nacional Civil local, con base al
cumplimiento de lo establecido en el
literal a) del articulo cinco de las
disposiciones especiales relacionadas,
en los cinco dias habiles, posteriores a
la imposicion de las medidas. Luego,
aparece firma del retornado y del
Coordinador.

En esencia, en la referida acta se documenta, por parte de la Policia Nacional Civil

gue se han consultado sistemas, sin especificar cuales, a través de los que se determina

antecedentes penales y policiales de parte de la persona retornada; asi como también,

segln el agente, que posee tatuajes alusivos a miembros de maras o pandillas. En tal

sentido, este constituye una de las actuaciones encaminadas a determinar la veracidad o

falsedad de lo expuesto por el retornado en su declaracion jurada; y, forma parte de los

elementos que seran la base para que la Policia Nacional Civil tome una decision. A pesar

de que, el acta no aporta un conjunto amplio de elementos, tiene una serie de anexos que

estan relacionados y seran descritos posteriormente. Esta es una funcion importante en el

cumplimiento del DL. 717/2017 que tiene la Policia Nacional Civil, en cuanto a verificar los

antecedentes del retornado, como parte del procedimiento que establece la ley.

4.1.3.3. Categoria: Criterios para la imposicion y ratificacion de medidas

CATEGORIA DOCUMENTO

Criterios parala Resolucion de

imposiciéon y ratificacion judicial de

ratificacion de  medidas policiales
medidas (Juzgado de Paz de San
Esteban Catarina,

CONTENIDO PRINCIPAL

JUZGADO DE PAZ: San Esteban
Catarina, departamento de San

Vicente, hora, dia, mes y afio.

Que de conformidad a los arts. 7 y 10

de las disposiciones especiales para el

120



departamento

Vicente)

de

San control y seguimiento de la poblacion

retornada salvadorefia calificada como
miembro de maras, pandillas o
agrupaciones ilicitas, se le ha abierto
expediente de control al sefior (hombre
del retornado); quien retorno al pais via
aéreo federal, el dia (fecha de retorno),
procedente de los Estados Unidos de
Norte América, por el motivo de

indocumentado.

Que, mediante diligencias realizadas
por parte del ente policial, y que
consisten en: acta de imposicion de
medidas, acta de notificacion de
imposicion de medidas, acta de
verificacion de antecedentes penales,
acta notarial de declaracion jurada,
fotografias del retornado y de los
tatuajes que presenta; se ha
determinado que el sefor (hombre del
retornado) es miembro de la Mara MS
13; y en base a todo lo recabado y de
conformidad a los arts. 7 y 9 de las
disposiciones especiales para el
control y seguimiento de la poblacion
retornada salvadorefia calificada como
miembro de maras, pandillas o
agrupaciones ilicitas, el Subinspector
Coordinador de la Oficina de la
Direccion de Atencion al Migrante de la
Direccion General de Migracién y
Extranjeria de la Policia Nacional Civil,

le impuso al retornado las medidas
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preventivas que sefiala el art. 10 de las
citadas disposiciones, por el plazo de
UN ANO.

Es importante mencionar que las
medidas preventivas se aplicaran
exclusivamente a los retornados
miembros o colaboradores de maras,
pandillas o agrupaciones ilicitas que
revelen un alto riesgo para si, la familia,
la comunidad o sociedad, y su
ratificacion estara a cargo de los
Jueces de Paz del lugar en que reside
el retornado; por lo que habiéndose
determinado que el sefior (nombre del
retornado), reside en este municipio y
es miembro de una Mara, se
consideran viables las medidas
preventivas adoptadas por el ente
policial, las que tienen por objeto
garantizar la paz y tranquilidad de la
poblacion; en tal sentido, es

procedente acceder a su ratificacion.

Por las razones antes expuestas y de
conformidad a los arts. 2, 159 de la
Constitucion de la Republica; arts. 1, 2,
6, 7, 8, 11, 19, de las disposiciones
especiales para el control vy
seguimiento de la poblacion retornada
salvadorefia calificada como miembro
de maras, pandillas o agrupaciones
ilicitas, SE RESUELVE:

l.- Ratifiqguense las medidas

preventivas  impuestas por el
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Andlisis de los hallazgos

Subinspector Coordinador de la Oficina
de la Direccion de Atencién al Migrante
de la Direccién General de Migracion y
Extranjeria de la Policia Nacional Civil
de la ciudad de San Salvador, al
retornado  (nombre), las cuales
consisten en: a) La obligacion de
presentarse cada treinta dias a la
Subdelegacion de  Apastepeque,
debiendo firmar el libro de control de
sus presentaciones; b) Obligacion de
informar a la misma subdelegacion, de
su cambio de residencia o domicilio,
dentro de los cinco dias calendario
anteriores o cinco dias calendario
posteriores por causa justificada; y c)
obligacién de informar su decisiéon de
viajar fuera del pais, debiendo hacerlo
previo a su salida del territorio nacional.
Las cuales ya le fueron notificadas al

retornado.

Il.-Asimismo Ratifiquese el plazo de
vigencia de wun afo para el
cumplimiento de las anteriores

medidas.
NOTIFIQUESE.

Posteriormente, aparece firma de

Juez(a) y secretario (a).

En primer lugar, se citan algunas disposiciones del Decreto Legislativo 717/2017,

bajo el cual se ha aperturado expediente de control de la persona retornada, sefialando que
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el ente policial, a través de una serie de documentos, entre los que se encuentran la
declaracion jurada del retornado, determind que es miembro de la Mara MS-13; y, por tanto,
le impuso medidas preventivas, que sefiala el art. 10 del referido decreto. Respecto a ello,
la sede judicial en referencia no realiza ninguna critica sobre el procedimiento o contenido
de los documentos, no realiza un analisis individual de cada uno de los elementos aportados
por el ente policial, sino que se limita a enunciar el procedimiento y las diligencias que
contiene el expediente de control, sin realizar ningun andlisis particularizado ni ponderacion

de intereses en juego.

En segundo lugar, la juzgadora sefala que las medidas se aplican exclusivamente
a los retornados que “revelen un alto riesgo para si, la familia, la comunidad o sociedad”,
expresion que es idéntica a la expuesta en el literal d) del art. 9 del mencionado decreto
legislativo; y, sefiala que habiéndose determinado que reside en ese municipio y que es
miembro de una mara, se ratificaran las medidas para garantizar la paz y tranquilidad de la
poblacion, esto significa que, la sede judicial se limitdé a enunciar y reiterar fragmentos de la
normativa en cuestion, diligencias presentadas y actuaciones del ente policial; sin realizar
un auténtico analisis critico del procedimiento realizado vy licitud de los elementos en los
gue bas6 su decision. De esta manera, le brindé valor probatorio a la declaracién jurada
obtenida de la persona retornada; v, ratificé la imposicién de medidas preventivas policiales,
bajo la “calificacion provisional” realizada por este ente, no por un hecho concreto cometido,
sino por haber sido sefialado y haber reconocido mediante su declaracion jurada que

pertenece a maras o pandillas.

4.1.3.4. Categoria: Garantia de la presuncion de inocencia

CATEGORIA DOCUMENTO CONTENIDO PRINCIPAL
Garantiadela Acta notarial de En la parte superior izquierda del
presuncion de  Declaracion Jurada documento aparece el logo
inocencia (Juzgado de Paz de San institucional de la Policia Nacional Civil;
Esteban Catarina, y, en la parte superior derecha el

departamento de San escudo de El Salvador. El titulo es:
Vicente) “Acta notarial de declaracion jurada

(F2). Luego, el texto siguiente:

En la ciudad de San Salvador, hora, dia

y fecha. Ante mi, (nombre del notario),
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de este domicilio, comparece el sefor
(nombre del retornado y sus
generales); y, BAJO JURAMENTO ME
DECLARA: Que segun Decreto
Legislativo namero setecientos
diecisiete, de fecha veintinueve de
junio de dos mil diecisiete, publicado en
el Diario Oficial numero ciento
veinticinco, tomo cuatrocientos
dieciséis, de fecha seis de julio de dos
mil diecisiete, el cual contiene las
disposiciones especiales para el
control y seguimiento de la poblacion
retornada salvadorefia calificada como
miembro de maras, pandillas o
agrupaciones licitas, y que de
conformidad al articulo cuatro de la
precitada ley manifiesta, que el dia (...)
retorn6 a El Salvador procedente de
Estados Unidos por el motivo de
INDOCUMENTADO; que su futuro
lugar de domicilio sera en (...) del
municipio de San Esteban Catarina,
departamento de San Vicente; que se
dedicara a la actividad de
JORNALERO y que Sl es miembro o
colaborador de maras, pandillas o
agrupaciones ilicitas y que esta
enterado que de ser falso lo aca
manifestado podria hacerlo incurrir en
la sancion establecida en el Libro I,
Titulo XIlI, Capitulo 1l del Cédigo Penal.
Asi se expres6 el compareciente a

quien expliqué los efectos legales de
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esta acta notarial, que consta en un
folio util, y leida que se la hube
integramente, en un solo acto sin
interrupcion, ratifica su contenido y
para constancia firmamos. DOY FE.
Posteriormente, aparece la firma del
retornado, firma y sello del notario.

Andlisis de los hallazgos

En la declaracion jurada Unicamente se menciona que se esté recibiendo en la
ciudad de San Salvador; sin embargo, el folio tiene el logotipo de la Policia Nacional Civil.
No consta en el documento que, la persona retornada haya sido informada de sus derechos
y tampoco que hubiese sido advertido sobre la posibilidad de rendir o no su declaracién
jurada; tampoco, consta que hubiese contado con asistencia técnica juridica antes, durante
o después de dicha declaracion; en cambio, si aparece que “esta enterado” que la falsedad
de lo expuesto en este documento notarial podria hacerlo incurrir en responsabilidad penal.
Ahora bien, en cuanto al reconocimiento del retornado de ser “miembro o colaborador de
maras, pandillas o agrupaciones ilicitas”, existen dos aspectos relevantes: a) no hace
referencia a ninguna agrupacion ilicita concreta, sino que se establece de manera amplia o
general; y b) existe contradiccion en la afirmaciéon de ser “miembro o colaborador” cuando

ambas tienen significados distintos.

4.1.3.5. Categoria: Principio de responsabilidad por el hecho

CATEGORIA DOCUMENTO CONTENIDO PRINCIPAL
Principio de Ficha de datos La ficha contiene nombre, apellido,
responsabilidad correspondientes al datos generales y demas informacion

por el hecho Documento Unico de que aparece en el Documento Unico de
Identidad del retornado Identidad de la persona retornada.
(Juzgado de Paz de San
Esteban Catarina,
departamento de San

Vicente)
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Ficha de repatriacion del
retornado (Juzgado de
Paz de San Esteban
Catarina, departamento de

San Vicente)

del

retornado (Juzgado de

Fotografias

Paz de San Esteban
Catarina, departamento de

San Vicente)

Aparecen imagenes del retornado, sus
datos generales; y, una serie de
preguntas respecto a si pertenece y es
colaborador de maras, pandillas o
agrupaciones licitas, si ha sido
detenido con anterioridad por la Policia
Civil y si

antecedentes delictivos relacionados a

Nacional cuenta con

maras, pandillas u organizaciones
ilicitas. En todas estas preguntas, el
retornado respondi6é afirmativamente;
luego, aparecen los datos de
repatriacion, en el que, entre otros
datos aparece en observaciones:
Registra antecedentes en Sistema
Integrado PNC y NEURONA por los
delitos de posesion y tenencia de
droga, lesiones, ademas tiene registro

como miembro de la Mara MS 13.

Las fotografias no son visibles; pero, si
la descripcién de cada una, siendo la
siguiente: i) tatuaje, ubicado en la
espalda, tiene escrito Mariona 100 por
ciento y una cara; ii) tatuaje, ubicado en
el hombro derecho, tiene escrito
Mariona y el dibujo de una calavera; iii)
tatuaje, ubicado en el térax, dibujos de
dos caras reir y llorar; iv) tatuaje,
ubicado en el hombro izquierdo, dos
caras una de un payaso y una cara de
mujer; v) tatuaje, ubicado en el brazo

izquierdo, una cara de mujer.
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Impresion del Sistema
de la
de

Inteligencia de la Policia

Neurona

Subdireccioén

Nacional Civil (Juzgado
de Paz de San Esteban
Catarina, departamento de
San Vicente)

Resultado de budsqueda
de antecedentes en el
Sistema Neurona
relacionados con el
retornado (Juzgado de
de

Catarina, departamento de

Paz San Esteban

San Vicente)

Aparece el espacio para el nombre del
retornado, sus datos generales, un
de de

organizaciones delictivas, en el cual se

resultado busqueda
vincula con la Mara Salvatrucha MS-
13, sector de operacion: San Vicente.
Posteriormente, aparece desplegado el
registro, donde lee:

en se

Organizacion: Mara  Salvatrucha,
nombre de pandilla o clica: Directos
Locos Salvatruchos. Cargo en org.:
Miembro de pandilla o clica; cargo
de

operacion: El Salvador; departamento

especifico:  integrante.  Pais
de operacién: San Vicente; municipio
de operacién: San Vicente; sector de

operacién: San Vicente.

1. Delito especifico: Lesiones | Lugar

captura: San Vicente

2. Delito especifico: Lesiones | Lugar
captura: San Esteban Catarina, San
Vicente.

3. Delito especifico: Trafico ilicito de
droga | Lugar captura: San Esteban
Catarina, San Vicente

4. Delito especifico: Posesion vy
tenencia de droga | Lugar captura: San

Vicente
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Impresion del Sistemade
Personas Detenidas de
la Corte Suprema de
Justicia,

correspondiente al
retornado (Juzgado de
de
Catarina, departamento de

Paz San Esteban

San Vicente)

de

provisional e imposicién

Acta calificacién
de medidas (Juzgado de
de

Catarina, departamento de

Paz San Esteban

San Vicente)

Aparece el espacio para sus hombres
y datos generales; asimismo, el
historial, con los elementos principales

siguientes:

1. Fecha: 30/01/2008,
Desconocido, delito: Lesiones

cuerpo:

2. Fecha: 15/09/2008, cuerpo: PNC
San Esteban Catarina, delito: Posesion
y tenencia de droga

3. Fecha: 17/09/2008, cuerpo: PNC
San Esteban Catarina, delito: Posesion
y tenencia de droga

4. Fecha: 17/09/2008, cuerpo:
Desconocido, delito: Posesion 'y
tenencia de droga

5. Fecha: 18/09/2008, cuerpo:
Desconocido, delito: Posesion vy

tenencia de droga.

Posteriormente, aparece una
impresion en la que se describen los
lugares en los cuales la persona

retornada se ha encontrado detenida.

En la parte superior aparece el logotipo
de la Policia Nacional Civil y el escudo
de El Salvador. El titulo es: “Acta de
calificacion provisional e imposicion de
medidas (F3)”. Luego, el texto es el

siguiente:

En la Oficina de la Direccion de
Atencion al Migrante de la Direccion

General de Migracion y Extranjeria de
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la ciudad de San Salvador, a las horas,
dia, mes y afio. El suscrito (nombre del
Coordinador) de la Policia Nacional
Civil de El  Salvador, DEJA
CONSTANCIA que habiéndose dado
cumplimiento al articulo seis del
Decreto Legislativo setecientos
diecisiete, publicado en el Diario Oficial
namero 125 de fecha 6 de julio de
2017, se realizaron las diligencias de
verificacion del contenido del acta de
entrevista y declaracion jurada del
retornado (nombre); y se establecio a
través de consultar los diferentes
registros  delincuenciales de Ila
institucion policial, que pertenece a la
pandilla / mara MS-13, por lo que de
conformidad a los articulos tres, inciso
segundo y cuatro inciso tercero del
Decreto relacionado anteriormente, y
en virtud de las facultades que otorga
el articulo 9 literal b) del mismo decreto,
RESUELVO IMPONER MEDIDAS
PREVENTIVAS Y PROVISIONALES a
la persona retornada (nombre), las
cuales seran ratificadas por el Juez de
Paz de la jurisdiccion en donde ha
manifestado que tendra su domicilio,
siendo éstas: a) obligacion de
presentarse cada treinta dias a la
SUBDELEGACION DE
APASTEPEQUE, debiendo firmar el
Libro de Control de presentaciones; b)

obligaciéon de informar a la misma
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subdelegaciéon, de su cambio de
residencia o domicilio, dentro de los
cinco dias calendario anteriores o cinco
dias calendario posteriores por causa
justificada; c) obligacion de informar su
decision de viajar fuera del pais,
debiendo hacerlo previo a su salida del
territorio nacional. No habiendo nada
mas que hacer constar firmo la
presente acta. Notifiquese.
Posteriormente, aparece la firma del
Coordinador.

Analisis de los hallazgos

Existe una serie de documentacién que fue obtenida a partir de Sistemas de
Informacion por parte del agente policial a cargo del procedimiento; el primer documento,
contiene una ficha de datos relativos al Documento Unico de Identidad del retornado, que
no aporta elementos sobre su vinculacion a pandillas; sino, Gnicamente informacion relativa
a su persona de manera general; el segundo documento, consistente en la ficha de
repatriacion, se sefiala una serie de preguntas relacionadas con la vinculacién a pandillas
del retornado, las cuales, respondié afirmativamente; el tercer documento, que contiene
fotografias del retornado para ilustrar los tatuajes que tiene en su cuerpo; sin embargo, a
partir de la descripcion de éstos, que consisten en el texto “Mariona 100 por ciento”, caras
riendo y llorando, caras de mujer, de payaso y dibujo de una calavera, no se puede advertir
de manera directa e inmediata, sin la practica de otras diligencias, que sean alusivos a
maras o pandillas.; el cuarto documento, hace referencia a un perfil que tiene la Policia
Nacional Civil sobre la persona retornada, en cuanto a que le han identificado como
miembro de pandillas; el quinto documento, determina que el retornado tiene
antecedentes delictuales, por lesiones, tréafico ilicito y posesion y tenencia de droga; sin
embargo, estos no son delitos que exclusivamente sean cometidos por miembros de maras
o pandillas; es decir, pueden ser cometidos por cualquier persona; y el sexto documento,
sobre el Sistema de Personas Detenidas de la Corte Suprema de Justicia, acredita

detenciones por lesiones y posesion y tenencia de droga, tal como consta en el Sistema
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Neurona de la Policia Nacional Civil, pero de igual manera, estos no constituyen
antecedentes delictuales vinculados con agrupaciones ilicitas, sean éstas maras o

pandillas.

El Coordinador de la Policia Nacional Civil, sefiala que su decision se basa en la
declaracién del retornado, y el registro que aparece en los diferentes sistemas; sin embargo,
los registros de los sistemas hacen referencia a antecedentes delictuales comunes, sin
estar asociados con maras o pandillas; asimismo, los tatuajes no son alusivos a pandillas;
por tanto, el respaldo de su decision se encuentra Unicamente en las manifestaciones del
retornado de “ser miembro o colaborador de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas” y en
el perfil delincuencial que tiene la Policia Nacional Civil en sus sistemas, en donde lo
sefialan como miembro de la Mara MS-13.

Todos los documentos descritos estan relacionados con la personalidad o la forma
de vida que ha tenido la persona retornada en El Salvador; y, sobre la base de éstos y su
declaracion jurada, se le ha impuesto medidas preventivas que regula el DL. 717/2017, no
por un hecho concreto cometido; sino, sobre la base de su personalidad y ser considerado

un sujeto “peligroso”.

132



CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSIONES

PRIMERA: Aplicacién del Decreto Legislativo 717/2017

El Decreto Legislativo 717/2017, que contiene las disposiciones especiales para el
control y seguimiento de la poblacion retornada salvadorefia, calificada como miembros de
maras, pandillas o agrupaciones ilicitas, entré en rigor en El Salvador, desde el dia catorce
de julio de dos mil diecisiete y se mantiene vigente hasta la actualidad. En sus
considerandos, se encuentra que constituye una medida para garantizar la paz y
tranquilidad de la poblacién, ante el riesgo de que aumente la violencia delincuencial,
ocasionado por el incremento de la cantidad de personas retornadas hacia El Salvador
relacionadas con maras, pandillas o agrupaciones ilicitas, como consecuencia de las

politicas migratorias de deportacion de paises de transito o de destino.

Esta no es la primera normativa emitida en El Salvador, que pretende garantizar la
paz y tranquilidad de la poblacién o en otros términos, que busque la defensa social, pues
existe una serie de antecedentes, entre los que se encuentran la Ley represiva de vagos y
maleantes (1940), Ley de estado peligroso (1953), Ley transitoria de emergencia contra la
delincuencia y el crimen organizado (1996), Ley antimaras (2003) y Ley de proscripcion de
maras, pandillas, agrupaciones ilicitas, asociaciones y organizaciones de naturaleza
criminal (2010); y, la mayoria de éstas fueron derogadas y otras declaradas
inconstitucionales, por vulneracién de derechos y garantias fundamentales, estando vigente

solamente la Ultima de las normativas antes mencionadas.

Hasta la fecha, el D.L. 717/2017 no ha corrido la misma suerte que la mayoria de
las normativas en referencia, pues se encuentra vigente y estd siendo aplicada en la
actualidad; de hecho, se identificaron casos de solicitudes de ratificacion de medidas
conforme a esta normativa en el Juzgado de Paz de San Esteban Catarina, departamento
de San Vicente (1 caso), Juzgado de Paz de San lldefonso, departamento de San Vicente
(1 caso)*, Juzgado Primero de Paz de San Miguel (1 caso) y Juzgado Tercero de Paz de

San Miguel (3 casos); asimismo, segun informacién proporcionada de parte del

37 No se proporciono informacién al equipo investigador por parte del Juzgado de Paz de San Ildefonso,
departamento de San Vicente, aduciendo la existencia de reserva sobre el procedimiento judicial; ain, cuando
se remitié a través de medios electronicos, la respectiva carta emitida por la Decanatura de la Facultad de
Postgrado y Educacion Continua de la Universidad Gerardo Barrios.
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Departamento de Investigaciones de la Policia Nacional Civil, se han diligenciado ocho
casos desde la vigencia del decreto®. En tal sentido, se identific6 que ha existido solicitud
de ratificacion judicial de medidas impuestas por la Policia Nacional Civil en diez casos

desde el catorce de julio de dos mil diecisiete al treinta y uno de mayo de dos mil veinte.

Esta claro que el D.L. 717/2017 no ha tenido el impacto que se esperaba, en cuanto
a su aplicacion; por cuanto, diez en casos, en tres afos de vigencia es una cantidad minima;
pero, que no puede pasar desapercibida en un Estado Constitucional de Derecho, en el
cual, aun la vulneracion o desconocimiento de derechos fundamentales de una sola
persona, es relevante, pues segun el art. 1 de la Constitucion de la Republica, el origen y
fin de la actividad del Estado es la persona humana.

SEGUNDA: Funciones de la Policia Nacional Civil y D.L. 717/2017

La Constitucion de la Republica (1983), en el inciso tercero del art. 159, establece
que, a la Policia Nacional Civil, le correspondera garantizar el orden, la seguridad y la
tranquilidad publica; asimismo, colaborar en el procedimiento de investigacion del delito, y
todo esto con apego a la ley y estricto respeto a los Derechos Humanos. Al respecto, a
través de la jurisprudencia constitucional, se ha determinado que si bien, a la corporacion
policial le corresponde colaborar en la prevencion del delito, pero tienen proscrita la
posibilidad de excesos, arbitrariedad y abuso policial, de manera que los derechos
fundamentales constituyen el limite de actuacion de la Policia Nacional Civil y los demas
poderes publicos. En consecuencia, la funcién policial nunca puede ser arbitraria ni
desprovista de razones aceptables, porque la Constitucidon protege a las personas del
ejercicio caprichoso de potestades de intervencion policial y se prohibe todo tipo de patrén

de hostigamiento, acoso o abuso basados en estigmatizacién de personas o grupos.

En cuanto a las funciones que le atribuye el D.L. 717/2017 a la Policia Nacional Civil,
se encuentran la creacion de una base de datos sobre expedientes de control de personas
retornadas que han sido calificadas como miembros de maras, pandillas o agrupaciones
ilicitas, entrevistar a dichas personas sobre su pertenencia o0 no a maras o pandillas,
verificar sus antecedentes policiales y penales, realizar diligencias de control; las cuales, a
través de la fase de campo se lograron constatar, por ejemplo, en cuanto a que, ademas

se realizan patrullajes en los lugares de residencia de las personas retornadas y se

38 De ese total de ocho casos diligenciados por el Departamento de Investigaciones de San Miguel, se identifico
en sede judicial las solicitudes realizadas ante cuatro sedes judiciales; por tanto, al sumar los ocho casos de
San Miguel, con los dos casos del departamento de San Vicente, se obtiene un total de diez.
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entrevista a vecinos inmediatos; de igual manera, la referida normativa, establece la
atribucion de la PNC de adoptar medidas preventivas policiales e imponerlas
provisionalmente a las personas retornadas, solicitando posteriormente su ratificacion
judicial; sin embargo, esta atribucion que le otorga esas disposiciones policiales a la
corporacién policial, no emanan de la normativa constitucional; e incluso, dichas medidas
no tienen sobre la base un hecho delictivo cometido, sino la calificacion de “miembro o
integrante” de una agrupacion ilicita que realiza la institucién policial, conforme a la
entrevista que le realizan al retornado, diligencias que la misma entidad recolecta en
coordinacion con la Direccion General de Migracion y Extranjeria; y, la decision que la
misma PNC adopta al respecto.

TERCERA: Criterios para la imposicion y ratificacion de medidas del D.L.
717/2017

Las medidas adoptadas conforme al D.L 717/2017, se determinan, en la mayoria de
los casos, sobre la base de que a una persona retornada salvadorefia se le califica como
miembro o colaborador de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas, lo cual, se relaciona
principalmente con una declaracién jurada brindada por dicho sujeto y la existencia de
antecedentes policiales o penales sobre su persona Yy el reporte recibido de la Direccién

General de Migracion y Extranjeria.

En las sedes judiciales que aplicaron el D.L. 717/2017 vy ratificaron las medidas
preventivas provisionales impuestas por la Policia Nacional Civil, se identific6 una
aplicacion automatica e irreflexiva de éste; en cambio, el panorama es completamente
distinto en el Juzgado Primero de Paz de la ciudad de San Miguel, en donde, el juzgador
es del criterio que previo a la aplicacion de cualquier normativa, debe ejercerse el control
difuso de constitucionalidad, es decir, analizar si la disposicion que se le requiere aplicar es
0 no conforme a los principios y garantias constitucionales; y, por tanto, la conclusién del
citado juzgador fue completamente distinta, en tanto, inaplicé el D.L. 717/2017 y deneg0 la

ratificacion judicial de las medidas requeridas.

A partir de lo antes expuesto, se ha determinado que los criterios para la imposicién
o ratificacion judicial de medidas, por parte de la corporacién policial y de las autoridades
judiciales que han avalado la ratificacion, no estan referidos a hechos delictivos por parte
de las personas retornadas, sino a un mero cumplimiento de las disposiciones especiales
para el control y seguimiento de la poblacion retornada salvadorefa, calificada como

miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas; y, han optado por imponerlas, a partir
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de las diligencias que desde su criterio, constituyen la base de su peligrosidad y afectacién

a la tranquilidad publica.

CUARTA: Garantia de la presuncién de inocenciay D.L. 717/2017

La presuncién de inocencia constituye una garantia expresamente reconocida en el
art. 12 de la Constitucién de la Republica y también se encuentra prevista en instrumentos
internacionales de Derechos Humanos. Una de sus consecuencias inmediatas es el
derecho a abstenerse a declarar contra si mismo o prohibicion de ser coaccionado para
auto incriminarse, pues la exigencia de someter o ejercer presiones psicolégicas a una
persona para construir su propia culpabilidad, es contrario a la presuncién de inocencia,
pues entre otros aspectos, constituye una regla de trato hacia la persona que esta siendo
intervenida por el poder punitivo estatal.

Con relacién a ello, el D.L. 717/2017, en su art. 4, establece que, a las personas
retornadas salvadorefias, la Policia Nacional Civil las entrevistar4 con la finalidad de
acreditar su identidad, motivos de retorno, futuro lugar de domicilio en el pais, actividad a
la que se dedicara y su condicion o no de miembro o colaborador de maras, pandillas o
agrupaciones ilicitas; y, que todo esto constar4 en una declaracion jurada. Asimismo,
determina que los datos falsos sobre su condicién o no de miembro o colaborador de
agrupaciones ilicitas, sera sancionado conforme al Cédigo Penal, es decir, que desde la ley
existe una presién psicoldgica para la persona retornada, en cuanto a que reconozca su

pertenencia a maras o pandillas.

En este ambito, a través de la fase de campo de la investigacion, se determiné que,
las personas retornadas son entrevistadas por la Direccion General de Migraciéon y
Extranjeria y la Policia Nacional Civil sobre su pertenencia a maras o pandillas; asimismo,
que suscriben una declaracién jurada ante Notario, en la cual, se pronuncian sobre su
condicion o no de miembro o colaborador de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas; vy,
todas estas diligencias las enfrentan sin la asistencia de ningun abogado o asistencia
técnico juridica; asimismo, no consta en la declaraciéon jurada que se le expliquen las
consecuencias juridicas concretas o especificas de lo que expresa ante Notario; pero, si se
hace constar que la persona retornada esta enterada que de ser falso lo manifestado podria
hacerlo incurrir en la sancién establecida en el Libro Il, Titulo XII, Capitulo Il del Cédigo
Penal. Estas constituyen presiones psicolégicas en contra de la persona retornada, quien

se encuentra a disposicién de la autoridad policial, sin abogado que pueda acreditar su libre
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consentimiento, colocandole en una posicion riesgosa frente a los excesos y arbitrariedades

gue pueden cometerse por parte de la entidad policial correspondiente.

Conforme a lo antes expuesto, existe una vulneracion a la garantia de la presuncién
de inocencia de las personas que se han visto sometidas a estos procedimientos, porque a
través de la presion psicolégica de incurrir en responsabilidad penal, se le somete a
declarar, en todo caso, en cuanto a su pertenencia o0 no a maras o pandillas, constituyendo
esta declaracion el fundamento principal que determina su vinculacion con agrupaciones
ilicitas, y éste a la vez, es el presupuesto esencial para la imposicion de medidas de
seguridad, conforme al D.L. 717/2017, es decir, que la persona retornada se ha visto

presionada a construir la base, sobre la cual descansara una reaccion represiva estatal.
QUINTA: Principio de responsabilidad por el hechoy D.L. 717/2017

El principio de responsabilidad por el hecho, como una consecuencia inmediata del
principio de culpabilidad, establecido en el art. 12 de la Constitucién de la Republica,
determina que toda consecuencia juridico penal en contra de una persona tiene que ser
sobre la base de un hecho cometido; y, nunca debido a su personalidad o forma de vida,
es decir, que se encuentra proscrita toda forma de estigmatizaciébn en contra de las
personas por su pertenencia a un grupo o caracteristicas personales, de manera que en un
Estado Constitucional de Derecho, acorde a los postulados de un Derecho Penal de Acto,
se encuentra proscrita la responsabilidad penal que no sea por la conducta exterior del ser

humano.

El art. 13 de la Constitucion de la Republica (1983), establece en su inciso cuarto,
que “Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas de seguridad
reeducativas o de readaptacién, los sujetos que, por su actividad antisocial, inmoral o
dafiosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesgos inminentes para la sociedad o para
los individuos. Dichas medidas de seguridad deben estar estrictamente reglamentadas por
la ley y sometidas a la competencia del Organo Judicial’, la cual, es una disposicion que
surgié con la Constitucion Politica de 1950, en su art. 166 inciso tercero; y, tenia como
finalidad evitar la eventual declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley de estado peligroso
de 1950; sin embargo, esta ultima normativa, fue derogada por el D.L. 166 / 1997, en vista
de que la actual Constitucion de la Republica, reconoce a la persona humana como el finy
origen de la actividad del Estado; asimismo, que la doctrina del estado peligroso, basada
en razones de defensa social no responde a las tendencias modernas de Derecho Penal

de Acto, sino al Derecho Penal de Autor; y, ademas, esa normativa fue una heredera de la
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tesis “peligrosista”, juridicamente “muerta”, doctrinariamente censurable y en la practica
inaplicable por atentar contra derechos y garantias individuales reconocidos en la
Constitucién e instrumentos internacionales de Derechos Humanos, por lo que, no puede
interpretarse que existe un aval constitucional para imponer medidas predelictuales, sino
Unicamente postdelictuales, pues la conducta antisocial, inmoral o dafiosa debe

manifestarse a través de un hecho delictivo.

A pesar de lo antes expuesto, la Asamblea Legislativa, citando lo dispuesto en el
art. 13, inciso cuarto, de la Constitucion de la Republica, emitié el D.L. 717/2017, el cual,
establece una serie de medidas de seguridad respecto a las personas retornadas que han
sido calificadas como miembros o colaboradores de maras, pandillas o agrupaciones
ilicitas. Respecto a ello, a través de la fase de campo, se determiné que la imposicién de
medidas de seguridad predelictuales®® no obedece a un delito concreto cometido por la
persona retornada; sino, a la circunstancia de haber sido “calificado” por la Policia Nacional
Civil, como miembro o colaborador de maras o pandillas, conforme a una declaracion
jurada, existencia de tatuajes en su cuerpo —aun y cuando no fueren inequivocamente

alusivos a pandillas— y antecedentes policiales delictivos.

Por lo anterior, el legislador al haber emitido el D.L. 717/2017, que determina la
imposicion de medidas de seguridad predelictuales a personas retornadas salvadorefias,
por la mera calificacion de miembros o integrantes de maras, pandillas o agrupaciones
ilicitas; y, al ser ratificadas judicialmente dichas medidas por parte de algunas sedes
judiciales, se ha vulnerado el principio de responsabilidad por el hecho, pues la intervencion
juridico penal, no tiene como base la comisién de una conducta delictiva, sino la
personalidad del sujeto, con lo cual, el Estado esta realizando un adelantamiento de la
punibilidad —elemento caracteristico del Derecho Penal del Enemigo—, incluso a etapas
anteriores a las preparatorias; y, si bien, la intervencion penal no establece consecuencias
tan severas como la prisién, las medidas de seguridad predelictuales constituyen

restricciones a la libertad de las personas retornadas salvadorefias que han sido calificadas

3 Se han caracterizado como medidas de seguridad predelictuales, porque el D.L. 717/2017, en sus
considerandos hace referencia al art. 13 de la Constitucion de la Republica, que establece este tipo de
restricciones de derechos fundamentales, asimismo, se imponen sobre la base de un “estado peligroso” —
calificacién de miembro o colaborador de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas—, y no por un hecho
concreto cometido; es decir, se imponen antes de cometer un delito; pero, para prevenir la eventual comision
de hechos punibles.
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como miembros o colaboradores de agrupaciones ilicitas, las cuales, no son admisibles en

un Estado Constitucional de Derecho.

SEXTA: Politica Criminal y D.L. 717/2017

La Politica Criminal de un determinado Estado, que sea considerado democratico,
comprende un conjunto decisiones que brinden una solucién al problema de la criminalidad,
pero, dichas decisiones deben adoptarse dentro del marco establecido por principios

constitucionales que se manifiestan como limite al poder punitivo del Estado.

El D.L. 717/2017, ha sido una de tantas normativas que ha emitido el legislador
salvadorefio para combatir y prevenir la criminalidad; sin embargo, de todo el catadlogo
existente, han existido algunos decretos especificos sobre la delincuencia no convencional,
concretamente la relacionada con maras o pandillas —algunas de ellas que han hecho
predominar sus efectos simbdlicos frente a los instrumentales—; al respecto, la Sala de lo
Constitucional ha dejado claro que, si bien, este tipo de criminalidad debe ser combatida y
prevenida eficazmente, en un Estado Constitucional de Derecho, existen limites al poder
estatal y un marco de actuacién definido por la Constitucion de la Republica.

Conforme a la informacion obtenida en esta investigacion, se determiné que, en el
ambito judicial, se desconoce si esta normativa ha sido efectiva o no; sin embargo, desde
la 6ptica de la Policia Nacional Civil, ha sido eficaz, por cuanto les ha permitido mantener
controladas a las personas retornadas, que, desde su criterio, son peligrosos y deben ser
vigilados constantemente; sin embargo, indistintamente sea o no eficaz, tal como ha
sefalado la Sala de lo Constitucional en su jurisprudencia, que en un Estado Constitucional
de Derecho la implementacion de un modelo respetuoso de los postulados constitucionales
en su politica criminal, constituye una exigencia que no puede ser inobservada en ningun
caso, a pesar del nivel de eficacia que podrian alcanzar otro tipo de medidas ilegitimas, que

desconozcan que el origen y fin de la actividad del Estado es la persona humana.

5.2. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Derogatoriadel D.L. 717/2017, por parte de la Asamblea Legislativa
de El Salvador.

Conforme al principio del paralelismo de las formas, establecido en el art. 142 de
la Constitucion de la Republica para la derogatoria de las leyes se deben observar los

mismos tramites que para su formacion, tal como lo establecido la Sala de lo Constitucional
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de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, en cuanto a que, dicho principio exige que
los actos modificativos o extintivos se hagan de la misma forma que los constitutivos o de
creacion (Proceso de inconstitucionalidad en contra del Decreto Ejecutivo N° 18/2020,
2020); por tanto, siendo la Asamblea Legislativa el Organo estatal que emitio el D.L.
717/2017, es a quien le corresponde realizar su respectiva derogatoria, pues con su
aplicacion se esta vulnerando la garantia de la presuncion de inocencia y el principio de

responsabilidad por el hecho.

SEGUNDA: Declarar la inaplicabilidad del D.L. 717/2017, por parte de los
Jueces de Paz a quienes se les solicite la aplicacién de dicho decreto.

Mientras no se haya efectuado la derogatoria del D.L. 717/2017, se recomienda a
los Jueces de Paz inaplicar dicha normativa, tal como se ha efectuado en el Juzgado
Primero de Paz de la ciudad de San Miguel; por cuanto, dentro de la facultad de administrar
justicia, conforme al art. 185 de la Constitucién de la Republica, les corresponde declarar la
inaplicabilidad de cualquier ley contraria a los preceptos constitucionales, en vista de que,
aun cuando el legislador emita normativas de esta naturaleza, los jueces se constituyen
como guardianes de la Constituciébn y deben estar comprometidos con la garantia de

derechos fundamentales de los justiciables.

TERCERA: Elaboracién e implementacién de plan de capacitaciones en
materia penal y constitucional a operadores juridicos del Organo Judicial que se

desempefien en Juzgados de Paz.

A los Jueces de Paz les corresponde exclusivamente emitir la respectiva resolucion
de cada uno de los casos que se someten a su conocimiento; sin embargo, los Secretarios
de Actuaciones y Colaboradores Judiciales, pueden elaborar informes, dictdmenes y
proyectos que les sean requeridos; para tal efecto, se requiere que todos los operadores
del Organo Judicial tengan claridad acerca de temas fundamentales de Derecho
Constitucional y Derecho Penal, de tal manera que los Jueces tomen decisiones acordes a

exigencias de un Estado Constitucional de Derecho.

CUARTA: Plan de atencién y asistencia juridica a las personas retornadas
salvadorefias que enfrentan el procedimiento establecido por el D.L. 717/2017, por
parte de la Procuraduria General de la Republica, mientras la referida normativa siga

vigente.
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De conformidad con el art. 3 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la
Republica, la misidén de esta institucion es efectuar la defensa de las personas, concederles
asistencia legal, representarles judicial y extrajudicialmente, especialmente a quienes sean
de escasos recursos economicos en defensa de la libertad individual y otros derechos
fundamentales. Por tanto, debe elaborarse un plan de atencién y asistencia juridica para
las personas retornadas salvadorefias, de manera que no se vean sometidas a los
procedimientos del D.L. 717/2017, y evitar que sean sometidas a declarar contra si mismas
a través de una declaracion jurada que constituira la base para la imposicion de medidas
de seguridad predelictuales en su contra.

QUINTA: Presentacion de demanda de inconstitucionalidad en contra del D.L.
717/2017.

Ante la falta de iniciativa de la Asamblea Legislativa para derogar el D.L. 717/2017
o la ausencia de inaplicabilidad por la mayoria de los Jueces de Paz, se propone la
presentacion de una demanda de inconstitucionalidad en contra de la referida normativa,
porgue si bien, en la actualidad estd en conocimiento de la Sala de lo Constitucional, la
inaplicabilidad emitida por el Juzgado Primero de Paz de San Miguel, no existe garantia de
momento de que habrd una sentencia estimativa sobre la base de la argumentacién del

referido juzgador.
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GLOSARIO

Agrupacion ilicita: Es la que est4 conformada por tres 0 mas personas; de caracter
temporal o permanente; de hecho, o de derecho; que posean algun grado de estructuracion
y que tengan la finalidad de delinquir.

Criminalidad organizada: “Es aquella forma de delincuencia que se caracteriza por
provenir de un grupo estructurado de dos o0 mas personas, que exista durante cierto tiempo
y que actue concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos”. Al respecto,
se ha precisado que el referido concepto debe ser objeto de delimitacion a través de los
siguientes elementos: “(a) grupo compuesto de dos o mas personas; (b) estructurado; (c)
que exista durante cierto tiempo; y (d) actie concertadamente con el propésito de cometer

uno o mas delitos”.

Delincuencia no convencional: Criminalidad constituida por diversidad de areas
delincuenciales, caracterizadas por presentar algunas de las connotaciones siguientes: la
relativa novedad de los bienes sociales y juridicos quebrantados en ellas, por la influencia
politica, social o econémica, de los sujetos activos intervinientes en las mismas, por las
formas novedosas o técnicamente cualificadas del «modus operandi», por la frecuente
repercusion supranacional y modos ambiguos de aparecer en los diversos espacios
geograficos, por la escasa o insuficiente conciencia, de gran parte de la opinion publica, de
su gran nocividad individual y, sobre todo, comunitaria. Muy a menudo, con deficiencias
notables en su tipificacién penal y, con igual frecuencia, castigada con penas no acordes ni
con el principio de proporcionalidad ni con la raiz motivante de la concreta conducta

delincuencial, ni en sintonia con la personalidad criminal de los infractores.

Derecho a abstenerse a declarar contra si mismo o prohibicion de ser
coaccionado paraauto incriminarse: Deriva de la presuncion de inocencia; pero, también
de la dignidad humana, busca evitar que se reiteren los abusos que sufrian las personas
durante los procesos inquisitivos, en los cuales se consideraba a la confesion del imputado
como “la reina de las pruebas”, posibilitando el uso de tormentos para obtenerla. Entonces,
es a partir de esta prohibicion que, el Estado no puede utilizar medios que tiendan a sustituir

la libre determinacion del imputado para reconocer hechos que lo perjudiquen.

Derecho Penal de Acto o Derecho Penal del Hecho: Regulacién legal, en virtud
de la cual la punibilidad se vincula a una accion concreta descrita tipicamente (0 a lo sumo

a varias acciones de ese tipo) y la sancion representa sélo la respuesta al hecho individual,
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y no atoda la conduccién de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se esperan

del mismo.

Derecho Penal de Autor: Regulacién en la cual la determinacion de la sancién sera
la personalidad del sujeto, su asociabilidad y el grado de ésta; asi, es objeto de censura

legal que el autor sea “tal” y no un hecho concreto que haya cometido.

Derecho Penal del Enemigo: Tendencia actual del Derecho Penal, propuesta por
Jakobs, a través de la cual se pretende combatir el delito, la cual opera sobre el delincuente
e intenta justificarse a si misma determinacién de los autores de autoexcluirse de la

sociedad y de las normas juridicas que se imponen en ese Estado.

Medidas de seguridad postdelictuales: Son una de las principales consecuencias
juridicas del delito, orientada a la lucha y prevencién de éste, teniendo como base la
peligrosidad de la persona que realizd el comportamiento tipico y antijuridico, es decir, que

su fundamento se encuentra en evitar la futura comision de delitos.

Medidas de seguridad predelictuales: Se imponen a personas que aln no han
cometido delitos, pero se considera la posibilidad que van a cometerlos, estas buscan la

remocion de aquella condicién personas gue lo hace propenso a cometer un delito.

Politica criminal: Decisiones sobre como las instituciones del Estado responden al
problema denominado criminalidad (delincuente, victima, delito) y a la estructuracion y
funcionamiento del sistema penal (agentes de policia, Derecho Penal, sistema de justicia

penal e instituciones de castigo).

Presuncién de inocencia: Constituye una situacién o estado juridico de la persona
el cual le permite y garantiza que no sufrird ninguna injerencia o trato similar o directo al
que reciben las personas a quien se les ha demostrado culpabilidad, pero este no solo se
limita al trato fisico, es mas, no es su principal posicién, este, mas bien, se dirige a una
actuacion estatal y por ende de sus tribunales, los cuales solo por medio de prueba objetiva
y en un juicio publico e imparcial podran romper dicha presuncion.

Principio de responsabilidad por el hecho: Consecuencia del principio de
culpabilidad, el cual, se basa en que la culpabilidad y por ende la consecuencia juridica de
ésta, tienen como fundamento, los hechos que el sujeto activo del delito ha cometido; y, no

su personalidad.
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ANEXOS

Anexo 1: Guia de entrevista para Jueces de Paz y Secretarios (as) de Actuaciones

UNIVERSIDAD GERARDO BARRIOS
FACULTAD DE POSTGRADO Y EDUCACION CONTINUA
MAESTRIA EN DERECHO PENAL
Tema de investigacion: Violacién de la garantia de presuncién de inocenciay el
principio de responsabilidad por el hecho, con laimposiciéon de medidas
predelictuales por la policia nacional civil, en cumplimiento al Decreto Legislativo
717/2017

Guia de entrevista

Jueces de Paz y Secretarios de Actuaciones

Objetivo: Determinar la violacion de la garantia de presuncion de inocencia y el principio
de responsabilidad por el hecho con la imposicién de medidas predelictuales por la Policia
Nacional Civil, en cumplimiento al decreto legislativo N° 717/2017.

1.- ¢ Cuédl es su nombre?
2.- ¢ Cual es el cargo que ejerce?
3.- ¢ Cuales son sus funciones?

4.- ¢Cuéantos procesos o diligencias de imposicion o ratificacion de medidas policiales
preventivas referidas al Decreto Legislativo nimero 717/2017 ha conocido en el Juzgado
de Paz entre el 01 de julio de 2017 al 31 de mayo de 2020?

5.- ¢En cuantos de esos procesos se han ratificado o impuesto las referidas medidas

policiales y en cuantos se ha denegado su ratificacién o imposicion?

6.- ¢ Cuales son los criterios juridicos que se tienen en consideracion en el Juzgado para la
imposicion o no de las medidas policiales preventivas que se han solicitado? (NOTAS: Esta
pregunta esté referida a los principios, leyes y otras normativas que estan relacionados en
el andlisis de cada caso, que le permiten al Juez emitir una decision; asimismo, a las
razones concretas que respaldan la resolucion de ratificacion o denegacion de ratificacion

de las medidas policiales)
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7.- ¢ Cudles son los medios de verificacion que se utilizan para determinar si una persona
es miembro de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas? (NOTAS: Esta pregunta esta
relacionada con la documentacion, informes o cualquier otro medio, incluso testimonial, que
le permiten al Juez verificar si efectivamente una persona puede ser calificada como
“miembro” de una de esas organizaciones delictivas; principalmente, se relaciona en cuanto
a los documentos que se agregan a las diligencias que respaldan la solicitud y comprueban
la pertenencia a una agrupacion delictiva o descartan esa posibilidad, es decir, todo aquello
que constituye la base para la decision).

8.- ¢Cual es el valor probatorio que se le concede a la declaraciéon jurada que segun el
Decreto Legislativo nimero 717/2017, se le recibe a la persona retornada y es brindada
ante la Policia Nacional Civil? (NOTAS: En esta pregunta es importante determinar también
qué tal relevante o la influencia que tiene el contenido de esta declaracién para la decision

que emite la Juez).

9.- ¢ Considera usted que las medidas preventivas policiales que regula el D.L. 717/2017,
son medidas de seguridad predelictuales o tienen otra naturaleza juridica? ¢ Por qué?

10.- ¢Cual es su opinidn sobre la atribucion de la Policia Nacional Civil para imponer

medidas preventivas conforme al D.L. 717/2017?

11.- ¢ Considera que la recepcion de declaracion jurada de la persona retornada, sobre su
pertenencia a maras, pandillas o agrupaciones ilicitas, en aplicacién del D.L. 717/2017

violenta la garantia de la presuncién de inocencia? Si ; NO , .Por qué? (NOTAS:

La pregunta esta orientada principalmente a si se vulnera la “prohibicién de coaccion para

autoincriminacion”, derivada de la presuncién de inocencia)

12.- ¢Considera que la imposicion de medidas preventivas policiales, conforme al D.L.

717/2017, vulnera el principio de responsabilidad por el hecho? Si__ X ; NO . ¢ Por
qué?

13.- ¢Considera que el D.L. 717/2017 es eficaz para la prevencién de la criminalidad?
Si ;NO__X_: ¢Porqué?
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Anexo 2: Guia de entrevista para miembros de la Policia Nacional Civil.

UNIVERSIDAD GERARDO BARRIOS
FACULTAD DE POSTGRADO Y EDUCACION CONTINUA
MAESTRIA EN DERECHO PENAL
Tema de investigacion: Violacién de la garantia de presuncién de inocenciay el
principio de responsabilidad por el hecho, con laimposicién de medidas
predelictuales por la policia nacional civil, en cumplimiento al Decreto Legislativo
717/2017

Guia de entrevista

Miembros de la Policia Nacional Civil

Objetivo: Determinar la violacion de la garantia de presuncién de inocencia y el principio
de responsabilidad por el hecho con la imposicién de medidas predelictuales por la Policia
Nacional Civil, en cumplimiento al decreto legislativo N° 717/2017.

1.- ¢ Sabe cudles son las funciones que conforme a la ley tienen los agentes de la PNC?
2.- ;,Conoce el D.L. N° 717/2017?

3.- ¢, Sabe cual es el objetivo del decreto?

4.- ¢ Cuales son las atribuciones que el D.L. N° 717/2017 le otorga a la PNC?

5.- ¢ Sabe cudl es la Unidad o departamento policial encargada de aplicar el decreto?
6.- ¢ Ha realizado diligencias como agente policial relacionadas con el decreto?

7.- ¢, Conoce el proceder conforme al decreto, es decir, qué diligencias debe realizar?

8.- ¢Cuantas personas usted o su unidad, han entrevistado y elaborado el acta de

declaracion jurada a la que hace referencia el D.L. N° 717/2017?

9.- ¢ En cuéntos expedientes o diligencias se encuentra documentada el acta de declaracion

jurada a la que hace referencia el D.L. N° 717/2017?

10.- ¢ Cuadles son las formalidades que lleva el acta de declaracién jurada que ha realizado

usted, su unidad o que se agrega a las diligencias o expedientes?

11.- ¢ Quién se encarga de verificar que los datos reflejados en el acta de declaracion jurada

sean ciertos o falsos?
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12.- ¢ Cuales son los requisitos que una persona debe de cumplir para que se le apliquen

medidas policiales preventivas por parte de la PNC?

13.- ¢ Cudles son los medios de verificacién que usted ha utilizado para determinar que una

persona es miembro de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas?

14.- ¢A cuantas personas, se le han impuesto en su unidad las medidas policiales

preventivas mencionadas en el D.L. 717/20177?

15.- ¢ En cuantos de estos procedimientos se ha solicitado la ratificacion por parte de Jueces
de Paz?

16.- ¢(Cudal es el procedimiento que se sigue para imponer las medidas policiales

preventivas?

17.- ¢ Cudl es el mayor tiempo de duracion de medidas policiales preventivas que usted ha

determinado?

18.- En cuanto al domicilio o la residencia de las personas retornadas, ¢han tenido algin
tipo de dificultad? ¢, Por ejemplo, la falta de un lugar fijo o establecido en el que residira la

persona retornada?

19.- Conforme a los seguimientos de medidas que realiza la PNC, ¢en cuantos casos se

han cumplido las medidas impuestas?; y, ¢en cuantos casos se han incumplido?

20.- ¢ Hasta la fecha de esta entrevista, cuantas personas estan sujetas a estas medidas

policiales de prevencion que usted o su unidad haya impuesto?
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Anexo 3: Solicitud de diligencias principales del expediente en version publica y entrevistas,

dirigida al Juzgado de Paz de San Esteban Catarina, departamento de San Vicente.

Sra. Jueza de Paz.
San Esteban Catarina
San Vicente

Reciba un cordial saludo de parte de Martina del Carmen Villegas Lopez, Gustavo
Alberto Nufiez Argueta e Isai Alexander Coreas Chavarria, egresados de la Maestria en
Derecho Penal de la Universidad Gerardo Barrios de la ciudad y departamente de San
Miguel, quienes le deseamos éxitos en sus funciones diarias.

El presente escrito serd suscrito unicamente por Isai Alexander Coreas Chavarria,
como representante del equipo de trabajo; y, es presentado a su autoridad, para solicitar
su colaboracion con una investigacion que realizamos, como parte de nuestro trabajo de
graduacién, relacionada con el Decreto legislativo N 717/2017 que contiene las
disposiciones especiales para el control y seguimiento de la poblacién retornada
salvadorefia, calificada como miembros de maras, pandillas y agrupaciones ilicitas.

Respetuosamente, y de conformidad a lo dispuesto por la Ley de Acceso a la
Informacién Publica, pedimos su colaboracién, en el sentido de'que se nos proporcione,
versién _publica, es decir, tachando o suprimiendo los datos personales de los
intervinientes, de lo siguiente;

~ Fotocopia simple o escaneada de sclicitudes o reguerimientos de aplicacion o
ratificacion de medidas conforme al citado Decreto Legislativo N* 717/2017, que se
han recibido en ese Juzgado desde el 01 de julio de 2017 hasta el 31 de mayo de
2020.

» Fotocopia simple o escaneada de las actas o resoluciones que se han emitido en los
procesos o diligencias de aplicacion o ratificacion de medidas conforme al Decreto
Legislativo N* 717/2017, principalmente en las que se autorice o deniegue la
ratificacion de las medidas requeridas.

Adicionalmente a lo anterior, pido amablemente su colaboracién, en cuantoe a
proporcionarnos el nimero de casos en los que se ha requerido la aplicacién del Decreto
Legislative N® 717/2017; v, nos brinde entrevista su persona y quien ejerza el cargo de

Secretario(a) de Actuaciones de esa sede judicial, porque forma parte de la ejecucidn de
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la fase de campe de la investigacidn que estamos realizando, en cuanto a lz obtencidn de
infarmacién sobre la forma de aplicacidn del referido decreto v las vinculaciones de dste
can las principios de presuncidn de Inocencia, responsabilidad por el hecho, medidas de
seguridad v otros ejes tematicos relacionados.

Para cumplir con el requisito de ley, anexo el respectivo escaneo de mi Documento
Unico de Identidad.

Sin otro particular, de antemano, en representacion del equipo investigador, le

expreso nuestro agradecimiento por su atencidn al presente escrito.

e —— - PRI TRITELES T s ,(___
Lic. Isai Alexander Coreas Chavarria
T
Representante del equipo investigador
|
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Anexo 4: Diligencias principales del expediente en version publica de diligencias
sobre la ratificacion judicial de medidas impuestas conforme al D.L. 717/2017, en el
Juzgado de Paz de San Esteban Catarina, departamento de San Vicente.

Q.

g0
(ARG ¢
gl st
DELEGACION SAN VICENTE 3
DEPTO. SEGURIDAD PUBLICA

San Vicente,

OFICIO No. DSP-DSV-
JULGADO DE PAZ DE SAN ESTEBAN CATARINA
PRESENTE

Atentamente y a través del presente, y de acuerdo al Articulo 10 inciso tercero
del Decreto Legislativo Namero 717, de fecha 29/06/2017, que contiene
“DISPOSICIONES ESPECIALES PARA EL CONTROL Y SEGUIMIENTO DE LA POBLACION
RETORNADA SALVADORENA CALIFICADA COMO MIEMBROS DE MARAS, PANDILLAS O
AGRUPACIONES ILICITAS", informo a usted, que el dia ,
retorné a este pais, via aéreo federal (AEREQ), procedente de Los Estados Unidos de
América, el sefior de  afios de edad,

del domicilio de San Esteban Catarina, departamento de San Vicente,
, nacio el
, hijo de
portador de su Documento Unico de Identidad niimero

; quien seglin Expediente de Control, que constade  folios, regulado
en el Articulo 7 del referido decreto legislativo, i 0 activi 1 ill -

R NS “Te DR Cion Jurada, de las

, otorgada por el sefor

inte los oficios notariales del Lic.
contenida en dicho expediente, manifiesta que su futuro lugar de domicilio o residencia
sera en del municipio de San Esteban Catarina,
departamento de San Vicente; por lo que en virtud de poseer antecedentes de su
vinculacién con maras, pandillas, agrupaciones ilicitas u Organizaciones Criminales
Transnacionales, tal como se establece en el articulo 5, del referido cuerpo normativo,
se le impusieron medidas preventivas, segiin consta en Acta de imposicién de medidas,
de las del dia ,enla
Oficina de la Direccién de Atencién al Migrante de la Direccién General de Migracién y
Extranjeria, ubicada en final Boulevard Venezuela, Colonia Quifionez, niimero tres, San

Salvadory Acta de notificacién respectiva de la misma fecha lugar y hora.
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Se adjunta el presente, el respectivo Expediente de Control, que consta de
folios, que incluye, Acta de Imposicién de Medidas, Acta de notificacion de Imposicién
de Medidas Acta de verificacién de antecedentes y Acta de Notarial de Declaracién
Jurada otorgada por el sefior , ante los oficios

notariales del Lic.

Por lo antes expuesto, SOLICITO a usted, que se RATIFIQUEN LAS MEDIDAS

antes relacionadas.
Es lo que solicito a usted, para los efectos legales correspondientes.

“DIOS UNION LIBERTAD”

COMISIONADO

JEEE DELEGACION:RNGSAN:VEGENE

Recibido por conducto oficial del Agente a quien
ddeatifiquémon su documento unico de identidad numero
del dia

juntamente con diligencias adjuntas las cuales constan de 20 fs. dtiles.-

/I ’ 3 :‘

1

gne

BEPC/qhx.
5%, CALLE OTE. Y 101 AV. NTE. N° 65 BARRIO EL SANTUARIO SAN VICENTE, Tel. 2399-3903
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<

En la ciudad de San salvador, a las horas,
del afo .Antemi Notario,
de este domicilio, comparece el sefior. , de
afios de edad, profesion , del domicilio de SAN VICENTE del municipio de
SAN ESTEBAN CATARINA departamento de SAN VICENTE a quien no conozco pero identifico
con su Documento Unico de Identidad ntimero guion

y BAJO JURAMENTO ME DECLARA: Que segln Decreto Legislativo Nimero setecientos
diecisiete, de fecha veintinueve de junio de dos mil diecisiete, Publicado en el Diario Oficial
Nimero Ciento veinticinco, Tomo Cuatrocientos dieciséis, de fecha seis de julio de dos mil
diecisiete, el cual contiene las Disposiciones Especiales Para el Control y Seguimiento de la
Poblacion Retornada Salvadorefia Calificada Como Miembros de Maras, Pandillas o Agrupaciones
llicitas, y que de conformidad al Articulo cuatro de la precitada ley manifiesta, que el dia jueves
cinco de diciembre del afio dos mil diecinueve retorné a El Salvador procedente de ESTADOS
UNIDOS por el motivo de INDOCUMENTADO; Que su futuro lugar de domicilio o residencia sera

municipio de SAN ESTEBAN CATARINA
departamento de SAN VICENTE; Que se dedicara a la actividad de JORNALERO y que Sl es
miembro o colaborador de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas y que esta enterado que de ser
falso lo aca manifestado podria hacerlo incurrir en la sancién establecida en el Libro II, Titulo XlII,
Capitulo Il del Codigo Penal. Asi se expresé el compareciente a quien expliqué los efectos legales
de esta Acta Notarial, que consta en un folio util, y leida que se la hube integramente, en un solo
acto sin interrupcion, ratifica su contenido y para constancia firmamos. DOY FE.

/4

FIRMA DE RETORNADO MA Y/SELLO oé\u‘oumo pagrt
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En la oficina de la Direccion de Atencién al Migrante, de la Direccién General de Migracign y Ex\radjé‘da?'l'
ubicada en final Boulevard Venezuela, Coldnia Quifionez, numero tres, de la Ciudad de San Salvador,
Departamento de San Salvador, a las horas, minutos del dia
afo . Estando presente en este acto el suscrito(a) AGENTE, ONI
con el objeto de darle cumplimiento al articulo seis literales b) y h) del Decreto

Legislativo Numero setecientos diecisiete, de fecha veintinueve de junio de dos mil diecisiete, publicado en
el Diario Oficial Nimero Ciento veinticinco, Tomo Cuatrocientos dieciséis, de fecha seis de julio de dos mil
diecisiete, el cual contiene las Disposiciones Especiales Para el Control y Seguimiento de la Poblacién
Retornada Salvadoreiia Calificada Como Miembros de Maras, Pandillas o Agrupaciones llicitas, dejo
constancia que he verificado que el sefior (a) quien ha
retornado a El Salvador, via AEREO FEDERAL el dia del afo

, orocedente de ESTADOS UNIDOS, presenta antecedentes penales y policiales en los sistemas
pertinentes consultados, asi como también se ha verificado si posee tatuajes alusivos a los miembros de
maras o pandillas, no habiendo mas que hacer constar se da por terminada la presente. Se anexa
documentacion y/o fotografias de respaldo.

Firma Aign;? di‘aé/verfﬁlzé

Pag.1/1
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NOMBRES

FICHA DE REPATRIACION

IMAGENES

DATOS GENERALES

CONOCIDO POR

[Pavin

DIRECCION NACIMIENTO:

| RESIDENCIA A UTILIZAR:
DEPARTAMENTO DE SAN VICENTE

DEL MUNICIPIO DE SAN ESTEBAN CATARINA, DEL

oul

PASAPORTE

ESTADO CIVIL

PAIS

EL SALVADOR

TELEFONO

FECHA NACIMIENTO

PROFESION

SEXO

GENERO

ALIAS

MARA/PANDILLAJAGRUPACION

MS-13

ROL EN 1

PADRE

ENFERMEDAD

CONYUGUE

(PERTENECE USTED A ALGUNA MARA, PANDILLA O AGRUPACION ILICITA?: SI

¢ES COLABORADOR DE ALGUNA MARA, PANDILLA O GRUPACION ILICITA?: SI

2HA SIDO USTED DETENIDO ALGUNA VEZ POR LA POLICIA DE EL SALVADOR?: Si

L CUENTA USTED CON ANTECEDENTES DELICTIVOS RELACIONADOS A MARAS, PANDILLAS O OTRA ORGANIZACION ILICITA?: SI
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Ey
FICHA DE REPATRIACION
DATOS DE LA REPATRIACION
PAIS DE RETORNO | ESTADOS UNIDOS
CONSULADO QUE RETORNO | ESTADOS UNIDOS - CONSULADO GENERAL
IUGAR DE LA DETENCION | EEUU %
VIA DE INGRESO AEREO FEDERAL
NUMERO INGRESO 10 f 5 2
FECHA SALIDA DEL PAIS
FRONTERA DE SALIDA DEL PAIS | FRONTERA TERRESTRE LA HACHADURA
FECHA DE RETORNO |

FRONTERA DE INGRESO AL PAIS: FRONTERA AEREA AEROPUERTO DE MONSENOR OSCAR ARNULFO ROMERO Y GALDAMEZ

MOTIVO DE REPATRIACION: INDOCUMENTADO

ACTIVIDAD O TRABAJO A REALIZAR: JORNALERO

OBSERVACIONES: AN EN PNC Y NEURONA POR LOS DELITOS DE POSESION Y
TENENCIA DE DROGA, LESIONES, TIENE como DE LA MARA MS 13,
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DESCRIPCION: TATUAJE, LA ESPALDA, TIENE ESCRITO MARIONA 100 POR CIENTO Y UNA CARA
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FICHA DE REPATRIACION

TATUAJES

DESCRIPCION: TATUAJE, UBICADO EN EL HOMBRO, DERECHO TIENE ESCRITO MARIONA Y EL DIBUJO DE
UNA CALAVEFA

-~

Paa.4/9
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FICHA DE REPATRIACION

TATUAJES
R R S A TSRy i Tt 200 # TN o SV

{
S e )l@‘t?d&&.&&_md

DESCRIPCION: TATUAJE, UBICADO EN EL TORAX, DIBUJOS DE DOS CARAS REIR Y LLORAR

Paa.59
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FICHA DE REPATRIACION

TATUAJES

EEECI SO Ste S e nee

DESCRIPCION: TATUAJE, UBICADO EN EL HOMBRO, ISQUIERDO DOS CARAS UNA DE UN PAYASO UNA CARA
DE MUJER
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FICHA DE REPATRIACION

TATUAJES
T TR T Ry R e

DESCRIPCION: TATUAJE, UBICADO EN EL BRAZO, ISQUIERDO UNA CARA DE MUJER

Paa.7/9
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FICHA DE REPATRIACION

TATUAJES
o e N Y S U Y 7T T

S SR T RN

DESCRIPCION: TATUAJE, UBICADO EN LA ESPALDA, TIENE ESCRITO MARIONA 100 POR CIENTO Y UNA CARA

Paa.grs
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FICHA DE REPATRIACION
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“esoliegue Principal de Datos

POLICIA NACIONAL CIVIL

Subdireccién de Inteligencia

Sistema Neurona

DATOS DE LA PERSONA

Codigo, £ ix] Unidad | b6, san vicavte
Perfil | DELINCUENTE CoMUN i Fuente[otFesmaon :”' DA
Nombres SRS Apellido1 1 Bl
Apellido2 ] sG]
Telefono [ Sexo .+ Fecha Nacimiento
Edad - RSO | Alias [comeTa
Conocido AR SRR Estado civil | <
Religion | | Nivel educativo]

Profesion/oficio | omiaLERD

DATOS FAMILIARES
Departamento | S48 VICBNTE | Municipio | SN ESTEBAN CATARINA |
=N\ Canton | Direccion exacta
Pais origen | EL SALVADOR | Departamento | S48 ICENTE

Municipio | SAN ESTEBAN CATARINA |

Compafleravida| e | Padre
Documento
Madie identidad ' '
Numero | # Lugar expedicion |
DATOS LABORALES
Lugar de trabajo | 7 E Telefono trabajo [ L
Direccion trabajo | g = oo Enfermedad adolece | DESCONCCIDO

Tratamiento [

leel
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1 :sultado de Consulta Organizaciones

» POLICIA NACIONAL CIVIL &

Subdireccion de Inteligencia

Sistema Neurona

i
RESULTADO DE LA BUSQUEDA DE ORGANIZACIONES DELICTIVAS 57
" 0 10peR S6LAs SUB-ORGACION SECTOR DE OPERACION
ViR 1y imam lwnu | M3 lmmwmo« | sanwicere ]
Nuevo Registro Ficha Principal INICIO

Copy Right © 2013 Policia Nacional Civil de €l Salvador | Informatica CIP Para problemas con el Sistema
comunicarse al 25202109, 2529-2152 o al correo: sistemas_cip®pnc.gob.sv

173



“itpliegue de Organizaciones

Fecha Ingreso

B;spl;;é:: de Datos de V(')rg.;;i-u;i-uncs—

s . S

+ ! Codigo Tipo Organ.| CLIKA DE PANDILLA DELINCUENCIAL

Sub Organizacion / Dependencia | MARA SALVATRUCHA

|

Organizacion | MARA SALVATRUCHA

*{Cargo cn Org. | MIEVBRO DE PANDILLA INTEGRA OIKA

ombre de Pandilio o Clika si no cs local lnlnqgrgs‘ LOCOS SALVATRUCHOS

| Cargo Especifico  [inTecamare

Depto Munic.
+{ Pais Oper. | L SALVADOR | Oper | san VICENTE | Oper £ SAN VICENTE
+ Sector de Operacion  [SAN VICENTE _ T ~ L . L . .
34
' Obscryaciones
Nuevo Registro Modificar . Eliminar Ficha Principal Pantalla Inicial
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¢ :rultado de Consulta de Antecedentes

> POLICIA NACIONAL CIVIL.

Subdireccion de Inteligencia

Sistema Neurona

RESULTADO DE LA BUSQUEDA DE ANTECEDENTES

NuM DEUTO_ESPECIFICO LUGAR_CAPTURA FECHA_CAP
1 ! LESIONES SAN VICENTE 27 ENE 2008
“2 !MB SAN ESTEBAN CATARINA SAN VICENTE 09 MAY 2009
_:_ 1 1""&0!"(“00(“06! sanmwuvm;mvnum B muu_z;nﬁ— .
B lvamt&Nm SAN VICENTE 20 ABR 2019
Nuevo Antecedente Ficha Principal INICIO

Copy Right © 2013 Policia Nacional Civil de El Salvador | Informatica CIP Para problemas con el Sistema
comunicarse al 2529-2109, 2529-2152 0 al correo; sistamas_clp@pnc.gob.sv
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S
ACTA DE CALIFICACION PROVISIONAL E IMPOSICION DE MEDIDAS (F3
.., &

}‘\\

En la Oficina de la Direccion de Atencion al Migrante de la Direccién Generaf:;_ \ iop’y
Extranjeria, ubicada en final Boulevard Venezuela, Colonia Quifionez, nimero tres, dé’la.Gdidad
de San Salvaqor, Departamento de San Salvador, A las horas, | minutos del
dia ‘ del aho . . El  suscrito(a)

de la Policia Nacional Civil de
El Shlvador DEJA CONSTANCIA que habiéndose dado cumplimiento al articulo seis del Decreto
Legislativo setecientos diecisiete, publicado en el Diario Oficial nimero 125 de fecha 6 de julio de
2017, se realizaron las diligencias de verificacion del contenido del acta de entrevista y declaracion
jurada del retornado- y se establecié a través de
consultar los diferentes registros delincuenciales de la institucion policial, que pertenece a la
pandilla/mara MS-13, por lo que de conformidad a los articulos 3 inciso 2° y 4 inciso 3° del Decreto
relacionado anteriormente, y en virtud de las facultades que otorga el articulo 9 literal b) del
mismo Decreto, RESUELVO IMPONER MEDIDAS PREVENTIVAS Y PROVISIONALES a la
persona retornada las cuales seran ratificadas por el
Juez de Paz de la jurisdiccién en donde ha manifestado tendra su domicilio, siendo éstas: a)
Obligacién de presentarse cada treinta dias a la SUBDELEGACION APASTEPEQUE, debiendo
firmar el Libro de Control de sus presentaciones; b) Obligacion de informar a la misma
subdelegacion, de su cambio de residencia o domicilio, dentro de los cinco dias calendario
anteriores o cinco dias calendario posteriores por causa justificada; y, c) Obligacién de informar su
decision de viajar fuera )del pais, debiendo hacerlo previo a su salida del territorio nacional. No
habiendo nada mas que lhacer constar firmo la presente acta. Notifiquese.

v
Firma )4 qpbrdinador(a)

Pag.11
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ACTA DE NOTIFICACION (F4)

En la oficina de la Direccién de Atencion al Migrante, de la Direccién General de Migracién y Extranjeria, ubicada en
final Boulevard Venezuela, Colonia Quifionez, numero tres, de la Ciudad de San Salvador, Departamento de San
Salvador, a horas, minutos del dia del afio Presente
el suscrito (a) Jefe encargado(a) de coordinar las funciones encomendadas a la Policia Nacional Civil de El Salvador,
establecidas en el Decreto Legislativo Numero setecientos diecisiete, de fecha veintinueve de junio de dos mil
diecisiete, publicado en el Diario Oficial Nimero Ciento veinticinco, Tomo Cuatrocientos dieciséis, de fecha seis de
julio de dos mil diecisiete, el cual contiene las Disposiciones Especiales Para el Control y Seguimiento de la Poblacion
Retornada Salvadorefia Calificada Como Miembros de Maras, Pandillas o Agrupaciones llicitas, procedo a notificar al
sefior (a) ‘identificado a través de su Documento Unico de Identidad
Namero guion quien ingreso retornado al pais este dia, via
AEREO FEDERAL proveniente de ESTADOS UNIDOS; que de conformidad al articulo siete y diez del relacionado
Decreto, se ha abierto expediente de control, el cual sera remitido al Juzgado de Paz del municipio de SAN
ESTEBAN CATARINA, ya que manifesté que su lugar de residencia sera del
municipio de SAN ESTEBAN CATARINA departamento de SAN VICENTE, a efecto que el referido juzgado valore la
imposicion de medidas judiciales de conformidad a los articulos nueve y doce del referido decreto legislativo; asi como
también se le notifica la imposicion de las siguientes medidas preventivas: a) La obligacién de presentarse cada treinta
dias a la SUBDELEGACION APASTEPEQUE, debiendo firmar el libro de control de sus presentaciones; b) La
Obligacion de informar a la sede policial indicada en el literal anterior, de cualquier cambio de residencia o domicilio,
dentro de los cinco dias calendario anteriores o cinco dias calendario posteriores por causa justificada; c) La
obligacion de informar a la sede policial referida, la decision de viajar fuera del pais, debiéndo hacerlo previo a su
salida del territorio nacional. Las medidas asi dispuestas seran vigentes por el plazo de seis meses a un afo,

pudiendo ser prorrogadas por un periodo igual, mismas que seran ratificadas por el sefior Juez del domicilio donde

reside, dicha ratificacién sera solicitada por la Policia Nacional Civil local, con base a| cumplimiento de lo ido
/
en el literal a) del articulo cinco de las disposiciones especiales relacionadas, en los cinco dias habiles, posteriores a

la imposicion de las medidas.
RETORNADO (FIRMA Y NOMBRE) FIRM/{Déf COORDINADOR

Pag.Ai1
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JUZGADO DE PAZ San Esteban Catarina, departamento de San Vicente: |
det

Por recibido_el oficio No. suscrito por el Comisionado
juntamente con las diligencias anexas las cuales constan de 2 fs.
dtiles; procedentes de la Delegacion de la Policia Nacional Civil de la ciudad de San Vicente;
mediante el cual evacua la prevencién que se le hizo en auto de fecha del
corriente afio; agréguese a sus antecedentes, y ol respecto se resuelve:

Tienese por subsanada la prevencion realizada al peticionante, y en cuanto a la

solicitud de ratificacién de las medidas preventivas impuestas al sefior

se hacen las siguientes consideraciones:

Que de conformidad a los Arts. 7 y 10 de las Disposiciones Especiales para el
Control y Sequimiento de la Poblacién Retornada Salvadoreia calificada como Miembros de
maras, Pandillas o Agrupaciones llicitas, se le ha abierto expediente de control al sefior|

quien retornd al pais via aéreo federal, el dia del
corriente afio, procedente de los Estados Unidos de Norte América, por el motivo de
indocumentado.
Que mediante diligencias realizados por parte del ente Policial, y que consisten en:
Acto de Imposicion de Medidas, Acta de notificacion de imposicién de medidas, acta de
verificacién de antecedentes penales, acta notarial de declaracion jurada, fotografias del
retornado y de los tatuajes que presenta; se ha determinado que el sefior
es miembro de la Mara MS 13; y en base a todo lo recabado y de conformidad
a los Arts. 7 y 9 de las Disposiciones Especiales para el Control y Seguimiento de la Poblacién
Retornada Salvadoreiia calificada como Miembros de maras, Pandillas o Agrupaciones liicitas, el
Subinspector Coordinador de la Oficina de la Direccién de
Atencién al Migrante de la Direccién General de Migracién y Extranjeria de la Policia Nacional
Civil, le impuso al retornado las medidas preventivas que sefiala el Art. 10 de las citadas
disposiciones, por el plazo de UN ANO.

Es importante mencionor que las medidas preventivas se aplicaran
exclusivamente a los retornados miembros o colaboradores de maras, pandillas o agrupaciones
ilicitas que revelen un alto riesgo para si, la familia, la comunidad o sociedad, y su ratificacién
esterd a cargo de los Jueces de Paz del lugar en que reside el retornado; por lo que habiéndose
determinado que el sefior reside en este

municipio y es miembro de una Mara, se consideran viables las medidas preventivas adoptadas

por el ente policial, las que tienen por objeto garantizar la poz y lo tranquilidad de la poblacién;
en tal sentido es procedente acceder a su ratificacion .

Por las razones antes expuestas y de conformidad a los Arts. 2, 159 de la
Constitucion de la Re;;ablica; Arts. 1, 2, 6, 7, 8, 11, 19, de las Disposiciones Especiales Para el
Conirol y Seguimiento de la Poblacién Retornada Salvadorefia Calificada como Miembros de
Maras, Pandillas o Agrupaciones liicitos, SE RESUELVE:
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1) RATIFIQUENSE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS impuesta por el Subinspector
Coordinador de la Oficina de la Direccion de Atencién al Migrante de la
Direccién General de Migracion y Extranjeria de lo Policia Nacional Civil de la ciudad de San
Salvador, al retornado los cuales consisten en: a) la
obligacién de presentarse cada treinta dias a la SubdeTegacion de Apastepeque, deprendo
firmar el Libro de Control de sus presentaciones; b) Obligacion de informar a la misma
subdelegacion, de su cambio de residencia o domicilio, dentro de los cinco dias calendario
anteriores o cinco dias calendario posteriores por causa justificada; y c) Obligacion de informar
su decision de viajar fuera del pais, debiendo hacerlo previo a su salida del territorio nacional.
TEsTHaresya e e on notificadas al retornado.
1) Asimismo RATIFIQUESE el plazo de vigencia de UN ANO para el cumplimi/®e™e las
anteriores medidas.
NOTIFIQUESE.~ //’a
/

Ante mi:

ria.
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Anexo 5: Solicitud de informacién realizada a la Sra. Jueza de Paz del municipio de

San lldefonso, departamento de San Vicente.

i UGE Campus San Migual: UGE Campus Usulutin:
U N | 1'||'II E H S I D.lﬁi D Ay, Las Mapgnolias, calle Las Flores, Km.113 Carretera El Litoral, desvio a
GERARDO BARRIOS Col. Escolin, San Miguel, E| Satvador CA. Banta Maria, Usulutan.B) Sabvadar C.A.
Lideres an Gestian del Conacimieat PRX: 2845-6500

Master Elizabeth del Carmen Nanez Chavez
Jueza de Paz de 5an lldefonso
San Vicente

Reciba un cordial y respetuoso saludo de parte de la Facultad de Postgrado y Educacion
Continua de la Universidad Gerardo Barrios de la ciudad de San Miguel, deseandole évtos en sus

funciones.

El motivo de la presente es para sclicitar su colaboracion con el proyecto de investigacian
de los estudiantes; Lic. Martina del Carmen Villegas Lopez, Lic, Gustavo Alberto MOfez Argueta y
Lic. Isai Alexander Coreas Chavarria, para optar al grado de Master en Derecho Penal, ol cual, esta
vinculado con la imposicién de medidas por la Policia Nacional Civil ¥ su respectiva ratificacion
judicial, conforme al Decreto Legislativo namero 717/2017, que contiene las disposiciones
espaciales para el control y seguimiento de poblacidn retornada salvadorefia, calificada comao

miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas.

Por lo gue, con fundamento en los arts, 1, 2, 3, 4, 5 7, 9, 30 de la Ley de Acceso a la
Informacion Publica, cordialmente se solicita version piblica (es decir, suprimiendo o tachando
nombres y demas datos personales de los sujetos intervinientes), de la siguiente informacion;

1. Fotocopia simple o escansada de solicitudes o requerimientos de aplicacion o ratificacian
de medidas conforme al citado Decreto Legislative ndmero 71772017, que se han recibido

en ese Juzgade desde el 071 de julio de 2017 al 31 de mayo de 2020,

2. Fotocopia simple o escansada de las actas o resoluciones emitidas en las diligencias o
procescs instruidos conforme al referide Decreto Legislative, en el mismo periode de
tiempa, principalmente en las que se imponga, ratifique o deniegue la imposicion de

medidas.
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f : ™
b UGE Campues San Miguel: UGE Campus Usulutin:
U N ] "I.I'r E R SI Du‘ﬂi D A Las Mapnolias, calle Las Flres, Km.113 Carratera El Litoral, desvio a

GERARDO EARRIOS Col. Escotdn, San Miguel, E| Sabvader CA. Santa Maria, Usulutdn, £ Salvadar C.A.
Lideres en Gastion del Conecmienia PBX: 2645-6500

Adicionalmente a lo anterior, se reguiere su colaboracian, en cuanto a proporcionarle
al equipo investigader dos entrevistas, una de su persena y la otra del(a) Secretario(a) de
Actuaciones de esa sede judicial, porgue forma parte de la ejecucion de la fase de campo de
la investigacion que estan realizando, en cuanto a la obtencidn de informacion sobre la
aplicacién del citado decreto y las vinculaciones de éste con una serie de ejes tematicos,
entre los que se encuentran la garantia de la presuncion de inccencia, - principio de

responsabilidad por el hecho, medidas de sequridad, politica criminal y otros.

De antemana, se le agradece su disposicidn en colaborar con esta investigacian, puss
proporcionara informacion indispensable para el proyecto realizado por los estudiantes, que

constituird un aporte académico para esta universidad v la sociedad.

Msec. Miguel Antonio Flores Castro

Decane de |a Facultad de Postgrade y Educacion Continua

Universidad Gerardo Barrios, San Miguel
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Anexo 6: Demanda de Inconstitucionalidad

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SAN SALVADOR.

Isai Alexander Coreas Chavarria, Licenciado en Ciencias Juridicas, del domicilio de
Santiago de Maria, departamento de Usulutan, con Documento Unico de Identidad ndmero:
cero cuatro millones seiscientos cincuenta y cinco mil quinientos setenta y dos — seis
(04655572-6); Martina del Carmen Villegas Lépez, Licenciada en Ciencias Juridicas, del
domicilio de Santiago de Maria, departamento de Usulutan, con Documento Unico de
Identidad ndmero: cero dos millones trescientos noventa y cuatro — siete (02000394-7); v,
Gustavo Alberto Nuiez Argueta, Licenciado en Ciencias Juridicas, del domicilio de San
Miguel, con Documento Unico de Identidad ndmero: cero cuatro millones cuatrocientos
ochenta y ocho mil ochocientos cuarenta y nueve — cero (04488849-0); en calidad personal
y siendo ciudadanos salvadorefios, conforme al art. 71 de la Constitucion de la Republica,

respetuosamente exponemos:

Que por este medio interponemos demanda de Inconstitucionalidad, de
conformidad a lo establecido en la Constitucién de la Republica y Ley de Procedimientos

Constitucionales, bajo los términos siguientes:

I.- OBJETO DE CONTROL

Las disposiciones infra constitucionales objeto de control del presente proceso son
los arts. 3, inciso 2°% 4, 5,6, 7,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de las
disposiciones especiales para el control y seguimiento de la poblacion retornada
salvadoreia calificada como miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas,
emitidas mediante decreto legislativo 717/2017 por la Asamblea Legislativa, el dia
veintinueve de junio de dos mil diecisiete y publicado en el Diario Oficial N° 125, el dia seis

de julio de ese mismo afo.
Il.- PARAMETRO DE CONTROL

Consideramos que las disposiciones de la Constitucion de la Republica vulneradas
son las siguientes:

Art. 12, incisos 1°y 2°: "Toda persona a quien se le impute un delito, se presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el
que se le asequren todas las garantias necesarias para su defensa. - - La persona detenida
debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos y de las razones

de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido /a asistencia
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de defensor en las diligencias de los drganos auxiliares de la administracion de justicia y en

los procesos judiciales, en los términos que la ley establezca."

Art. 13, inciso 4°: "Por razones de defensa social, podran ser sometidos a medidas
de sequridad reeducativas o de readaptacion, los sujetos que por su actividad antisocial,
inmoral o danosa, revelen un estado peligroso y ofrezcan riesqos inminentes para la
sociedad o para los individuos. Dichas medidas de sequridad deben estar estrictamente

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

l1l.- SENTIDO Y ALCANCE DE LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS.

Respecto al art. 12, incisos 1° y 2° de la Constitucién de la Republica, en la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional (Inc. 52-2003AC, sentencia de fecha:
01/04/2004) se ha establecido que a partir de dicho precepto se extrae el principio de
responsabilidad por el hecho, conforme al cual no pueden castigarse las formas de ser,
personalidades o apariencias, pues existe una proscripcion de derecho penal de autor.
Asimismo, ha determinado que, dicho principio impide penalizar la apariencia 0 modo de
ser de las personas, el cual esta entrelazado con el principio de lesividad a partir del cual la
reaccion juridico penal debe estar sobre la base de lesiones o puestas en peligro de bienes

juridicos.

Conforme a lo antes expuesto, la peligrosidad y apariencia predelictual no son
conductas que se puedan prohibir o castigar, es decir, que las normas punitivas nunca
pueden estar referidas a la forma de ser de las personas, sino a las conductas o hechos
concretos realizados por ellas, teniendo como base la proteccion de bienes juridicos de

hechos lesivos a éstos.

Por otra parte, del art. 12 de la Constitucion de la Republica, también se deriva la
prohibicion de autoincriminacion, a partir de la cual se sostiene que el Estado no puede
utilizar medios que tiendan a sustituir la libre determinacion del imputado para reconocer
hechos que lo perjudiquen; y, con independencia de la denominacion del instrumento
normativo, lo determinante sera establecer con precision si la norma juridica tiene un efecto
sancionatorio, por tener una finalidad represiva, retributiva o de castigo, para asi determinar
si es aplicable dicha prohibicién (Inc. 148-2012, sentencia de fecha: 20/04/2015).

Con relacién al art. 13, inciso 4° de la Constitucion de la Republica, la Sala de lo
Constitucional (HC. 7-2011, resolucion de fecha: 27/04/2012), ha determinado que
constituye el fundamento constitucional de las medidas de seguridad; por lo que es valido

afirmar que, el referido tribunal no avala la posibilidad de que las medidas de seguridad
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puedan ser predelictuales, pues la exigencia de un Derecho Penal de Acto en El Salvador
impide sancionar la forma de ser de las personas, ya que Unicamente puede intervenirse
juridicamente a las personas por su comportamiento lesivo a bienes juridicos protegidos por

la ley.

Esta disposicion constitucional, determina que las medidas de seguridad se
impondran a las personas que, por su actividad antisocial, inmoral o dafiosa, revelen un
estado peligroso, lo cual reafirma la idea de que es el comportamiento exterior el que debe
ser la base para la intervencién estatal, y esa actividad antisocial, inmoral o dafiosa debe
manifestarse solo a través de la comision de un hecho delictivo y no de cualquier

comportamiento.

Ese sentido interpretativo que se puede atribuir a dicha disposicion constitucional,
parte también del hecho de que, la Constitucién de la Republica de 1983, incluye como una
de sus innovaciones la constitucionalizacion del principio de presuncion de inocencia, con
su formulacion actual prevista en su art. 12; y, ademas, de este mismo articulo, se extrae el

principio de culpabilidad y consecuentemente, el de responsabilidad por el hecho.

Por lo que, en el referido contexto, esta interpretacién es acorde al principio de
Unidad de la Constitucion, en tanto, no se interpreta el referido inciso del art. 13 de una
manera aislada, sino acorde a las exigencias de otras disposiciones constitucionales; y, en tal
sentido interpretativo no se le esta restando ni suprimiendo eficacia, es decir, se da
cumplimiento al principio de concordancia practica, pues, la finalidad perseguida por esa
disposicién constitucional es proteger a la sociedad de comportamientos antisociales,
inmorales o dafiosos, y esto es posible a través de la ley penal, cumpliendo los principios de

responsabilidad por el hecho, presuncion de inocencia, legalidad y otros.

En vista de lo antes expuesto, se reafirma la idea de que, en El Salvador, no pueden
sancionarse las formas de ser o personalidad del sujeto, sino solo los comportamientos
exteriormente verificables y comprobables que atenten contra bienes juridicos de las demas
personas (Inc. 52-2003AC, sentencia de fecha: 01/04/2004); en consecuencia, no es
constitucionalmente legitima la adopcién de medidas de seguridad predelictuales, por lo
que de esta manera el art. 13 de la Constitucion no puede constituir fundamento de

normativas que determinen este tipo de consecuencias juridicas.
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IV.- CONTRASTE NORMATIVO ENTRE LAS DISPOSICIONES OBJETO DE CONTROL Y LOS
PARAMETROS DE CONTROL

Se han impugnado las disposiciones especiales para el control y seguimiento de la
poblacion retornada salvadorefia calificada como miembros de maras, pandillas o

agrupaciones ilicitas, concretamente los articulos siguientes:

Art. 3, inciso 2°. Esta disposicion faculta a la Policia Nacional Civil para controlar,
efectuar la calificacion provisional y disponer medidas de seguridad preventivas para el
seguimiento de los miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas que hubieran sido
retornados al pais. Esto es contrario a los arts. 12, inciso 1°; y 13, inc. 4° de la
Constitucion de la Republica, pues el legislador esta facultando a la entidad policial a
imponer medidas de seguridad predelictuales, es decir, que no tienen sobre la base la
comisiéon de un hecho delictivo, sino la calificacion provisional de miembros de maras o
pandillas por parte de la Policia Nacional Civil. Al respecto, claramente la normativa penal
sustantiva determina como delito la pertenencia a Agrupaciones llicitas u Organizaciones
Terroristas (que son dos tipos penales distintos); sin embargo, cuando se impondra una pena
se deben acreditar estos delitos a través de un proceso penal en el que se le deben asegurar
a la persona todas las garantias para su defensa; y, en cambio, la citada disposicién del D.L.
717/2017, establece facultades al ente policial de adoptar medidas de seguridad sin la
acreditacion previa de un hecho delictivo; por ello, resulta contrario a la normativa

constitucional.

Art. 4. Esta disposicion establece la atribucion de la Policia Nacional Civil para
entrevistar a la persona retornada salvadorefia en cuanto a datos relativos a su identidad y
sobre su condicién o no de miembro o colaborador de maras, pandillas o agrupaciones
ilicitas; asimismo, determina que todo ello constara en acta de declaracion jurada, y que, los
datos falsos concernientes a su condicion o no de miembro o colaborador de maras,
pandillas o agrupaciones ilicitas, le hara incurrir en responsabilidad penal. Esto es contrario
al art. 12, inciso 2° de la Constitucion de la Republica, pues con dicho art. 4 del D.L.
717/2017 se esta vulnerando el derecho a no declarar contra si mismo, el cual, segun la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional (Inc. 148-2012, sentencia de fecha:
20/04/2015), determina una prohibicion de coaccionar a la persona para que se auto
incrimine. Se considera aplicable este derecho expresado en la normativa y jurisprudencia
constitucional en cuanto a las disposiciones del D.L. 717/2017, porque éste es considerado

un instrumento normativo de caracter punitivo, en vista de lo siguiente:
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Desde un punto de vista formal, la naturaleza punitiva de la normativa se determina
a partir de que, el art. 13 realiza una remision expresa al Codigo Procesal Penal; de la misma
manera, se efectla en su art. 18; y, el art. 20, determina que los tribunales competentes para
conocer del recurso de apelacion seran las Camaras con competencia penal de la respectiva

circunscripcion territorial.

Desde una perspectiva material, es decir, atendiendo a las consecuencias juridicas
del decreto o sus efectos, encontramos que las medidas policiales de su art. 10, son las

siguientes:

e Obligacion de presentarse periodicamente a la Subdelegacion de la Policia Nacional
Civil mas proxima a su domicilio.
e Obligacién de informar de su cambio de residencia o domicilio.

e Obligacién de informar previo a su salida del territorio nacional.

Con relacién a ello, el inciso ultimo del art. 93 del Coédigo Penal, establece: “La
vigilancia podra comprender restriccion domiciliaria, fijacion de reglas de conducta o
controles perioddicos a juicio del juez de vigilancia correspondiente”. Al relacionar esta
disposicion que establece el significado y alcance de una medida de seguridad
postdelictual, con el art. 10 del D.L. 717/2017, encontramos una similitud significativa, pues
la obligacion de presentarse periédicamente a una Subdelegacion de la PNC coincide con
los “controles periddicos” que determina el Cédigo Penal, es decir, materialmente son
equivalentes. Asimismo, la exigencia de restricciones domiciliarias y reglas de conducta,
coinciden con las obligaciones informar sobre cualquier cambio de domicilio o salida del
pais, pues, se encuentran sobre la base de determinar un control y vigilancia sobre el sujeto

pasivo de la medida de seguridad.

El D.L. 717/2017, también establece otras consecuencias juridicas, entre las que se
encuentra, en su art. 12 “"Prestar trabajo de utilidad publica a favor del Estado o instituciones
de beneficencia fuera de sus horarios habituales de labor”, sin lugar a duda, esta constituye

una de las penas principales que establece el art. 45 del Cédigo Penal de El Salvador.

Por lo que, conforme a lo antes expuesto, se determina que, existen elementos
formales y materiales para sostener la naturaleza penal o punitiva de las medidas
establecidas en el D.L. 717/2017, considerando que, tal como lo ha sostenido la Sala de lo
Constitucional, mas alla de la denominacion del instrumento normativo, debe atenderse a
sus efectos juridicos para determinar su naturaleza juridica; y, por tanto, al exigirle a la
persona retornada la suscripcion de una declaracién jurada sobre su pertenencia o no a

maras o pandillas, se esta vulnerando el derecho a no declarar contra si mismo.
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Art. 5. Esta disposiciéon establece los casos en los cuales se impondran medidas de
seguridad a las personas retornadas salvadorefas; sin embargo, ninguna de esas situaciones
concretas se encuentra sobre la base de la comisidn de un hecho delictivo, es decir, el
legislador ha establecido la facultad de imponer medidas de seguridad predelictuales,
teniendo como base Unicamente el prondstico de peligrosidad que determine la autoridad
competente conforme a alguno de los casos que ahi se mencionan. Esto es contrario a los
arts. 12, inciso 1°; y 13, inc. 4° de la Constitucion de la Republica, pues, tal como antes
fue sefialado, en El Salvador no es constitucionalmente legitimo que se impongan medidas
de seguridad predelictuales, y toda regulacion de esta naturaleza, resulta contrario a las

referidas disposiciones constitucionales.

Arts. 6, 7, 13 al 21 regulan lo relativo a las diligencias de verificacién, expediente de
control y procedimientos para la imposicién de medidas. A través de estas disposiciones se
esta operativizando el D.L. 717/2017, es decir, que su finalidad es darle cumplimiento a la
facultad de imposicion de medidas predelictuales; en tal sentido, existe una funcion
instrumental de éstas en cuanto a las demas disposiciones impugnadas del D.L. 717/2017,
por lo que, también es procedente que sea declarada su inconstitucionalidad por conexion
(Inc. 65-2015, sentencia de fecha: 11/07/2018).

Arts. 9, 10, 11y 12. La primera de estas disposiciones determina las facultades de
la Policia Nacional Civil en la aplicacion del D.L. 717/2017, entre las que se encuentra la
imposicion de medidas; el art. 10 lo relativo al catalogo de medidas que puede imponer la
Policia Nacional Civil y deberan ser ratificadas judicialmente; el art. 11 a los sujetos a quienes
se les impondran y el art. 12 las medidas judiciales. Se considera que estas disposiciones
contrarian los arts. 12, inciso 1°; y 13, inc. 4° de la Constitucion de la Republica, pues
constituyen las medidas del D.L. 717/2017 son verdaderas medidas de seguridad
predelictuales que se imponen a las personas salvadorefias retornadas, no por la comisién
de un hecho delictivo, sino sobre la base de considerarsele peligroso por parte de la Policia
Nacional Civil y la respectiva ratificacion judicial. Y, tal como se ha expresado con
anterioridad, en El Salvador, no es legitima la imposicion de medidas de seguridad

predelictuales, y toda regulacién de este tipo resulta contrario a la normativa constitucional.

V.- PETICION

Con base en los articulos 73, ordinal 2°; 183, 246 de la Constitucion de la Republica;

6,9y 10 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, a vosotros PEDIMOS:
A.- Se nos tenga por parte en el caracter que comparecemos.
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B.- Se admita la presente demanda inconstitucionalidad en contra de los arts. 3,
inciso segundo; 4, 5, 6,7,9,10, 11,12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de las disposiciones
especiales para el control y seguimiento de la poblacion retornada salvadoreiia
calificada como miembros de maras, pandillas o agrupaciones ilicitas, por violentar los

arts. 12, incisos primero y segundo; y 13, inciso cuarto de la Constitucion de la Republica.

C) Se pida informe detallado a la Asamblea Legislativa sobre las disposiciones

consideradas inconstitucionales; por ser la autoridad que decreté esa normativa.

D) En sentencia definitiva se declare que los arts. 3, inciso sequndo; 4, 5, 6, 7, 9, 10,
11,12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de las disposiciones especiales para el control y
seguimiento de la poblaciéon retornada salvadorena calificada como miembros de
maras, pandillas o agrupaciones ilicitas; son inconstitucionales, por violentar los arts. 12,

incisos primero y segundo; y 13, inciso cuarto de la Constitucién de la Republica.

Seflalamos para recibir notificaciones la cuenta del Sistema de Notificacion
Electronica (SNE) correspondiente al DUI: 04655572-6, registrada con el nombre de Isai

Alexander Coreas Chavarria.

Agregamos copias certificadas de nuestro Documento Unico de Identidad, a efecto
de dar cumplimiento a lo prescrito por el inciso Ultimo del art. 6 de la Ley de Procedimientos

Constitucionales, en cuanto a la acreditacidén de nuestra calidad de ciudadanos salvadorefios.

San Salvador, 11 de diciembre de 2020.
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