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B Reflexiones en torno a la reforma del delito
de desordenes publicos en el Codigo Penal

Estas ultimas
enmiendas
legislativas intentan
enfrentar el desborde
de las actuaciones
de los grupos de
ciudadanos en
ejercicio de su
libertad de expresion
y manifestacion, ante
situaciones en las
gue pueda ocurrir
violencia o que dé
como resultado
dafios a la propiedad
o represente peligro
a la paz publica.

1.-ANTECEDENTES

LaAsamblea L egidativaaprobd recien-
temente € decreto dereformaa Articu-
lo 348 del Codigo Penal, modificando
el tipo pena de “desdrdenes publicos’
y, adicionando una nueva figura deno-
minada “ desdrdenes publicos agrava-
dos’, Articulo 348-Al. Deigua manera
decretd unareformaa Cédigo Proce-
sal Penal paralimitar la aplicacién de
medidas sudtitutivas ala detencidn pro-
visional a estos delitos. Estas Ultimas
enmiendas legidativas intentan enfren-
tar e desborde de las actuaciones delos
grupos de ciudadanos en gjercicio de
su libertad de expresion y manifesta-
cidn, ante situaciones en las que pueda
ocurrir violencia o que dé como resulta
do dafios a la propiedad o, represente
peligro alapaz publica

Laviolencia, delincuencia e inseguri-
dad ciudadana son temas de preocupa-

1. Ver Decreto Legidativo No. 385, defecha
16 de agosto de 2007, publicado en e Diario
Oficial No. 163, Tomo 376, de fecha 05 de
septiembre de 2007.

cioén en lavidanacional2. Larespuesta
ante estas preocupaciones del ciudada-
no sobre laseguridad del pais, por regla
genera, son modificacionesalanorma-
tiva penal (Cédigos Pena y Procesal
Penal).

Lasreformaslegidativas surgen a partir
de las criticas efectuadas a la Fiscalia
Generd delaRepublicay alos Jueces
Especiaizados de I nstruccion contra el
Crimen Organizado, por aplicar laLey
Especia contraActos de Terrorismo a
un grupo de ciudadanos que, € recién
pasado mesdejunio 2007, se manifesta-
ban en la carretera que conduce de San
Martin a Suchitoto en contradelapre-
sentecion de laPoliticade Descentraiza-
cion del Estado.

Dadalarelevancianaciona delosacon-
tecimientos acaecidos en dichacaretera

2. Segln LaCulturaPoliticadelaDemocracia
en El Salvador: 2006, laviolencia e insegu-
ridad son sefialadas entre los principales
problemas que preocupan a los salvadore-
fios. “La Cultura Politica de |la Democracia
en El Salvador: 2006. Barémetro de Las
Américas’. Mitchell A. Seligson, Ricardo
Cordova Macias, FUNDAUNGO, José
Miguel Cruz, IUDOP-UCA.
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Es necesario
adoptar una politica
integral que enfrente
adecuadamente la
criminalidad,
especialmente la
que atente o ponga
en peligro de lesion
a los bienes juridicos
esenciales como la
vida, la libertad, la
seguridad personal,
la integridad y la
seguridad juridica.

y en laciudad de Suchitoto y, lares-
puestay tratamiento institucional que
ha supuesto unaresonanciainternacio-
nal paralaconsideracion del paiscomo
un Estado de Derecho, es importante
vaorar loslimitesdelanormativa pendl.

Para poder analizar dichas reformas, en
las siguientes lineas se hara un examen
previo delos principios que la Congtitu-
cidn establece paralaredaccion detoda
normapend. En este sentido laSadlade
lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia hadeclarado reiteradamente
gue la Constitucion es laley superior
del ordenamiento juridico salvadorefio
y que sus mandatos tienen unafuncién
rectoradel Derecho Penal3.

L osprincipios conditucionaesdelegali-
dad, lesividad y proporcionalidad este-
blecen las grandes lineas de conduc-
Cion, que deben integrar e marco dere-
ferenciadd juicio de ponderaciony ra-
zonabilidad, que los legisladores de-
ben seguir paralatipificacion de ciertas
conductas como antijuridicas o, para
incrementar lasancidn pena antetipos
penales contenidos en e Cddigo Pend.

El legidador d eegir las conductas anti-
juridicas que pueden lesionar o poner
en riesgo de lesion los bienes juridicos
contenidos en la Congtitucion y conver-
tirlo en un tipo pendl, rediza un primer
juicio de reproche. No esta demés re-
plantear alas autoridades responsables
delaseguridad publicaque es necesario
adoptar unapoliticaintegra queenfrente
adecuadamente la criminalidad, espe-
ciamente laque atente o ponga en peli-
gro delesidén alos bienesjuridicos esen-
cidescomo lavida, lalibertad, laseguri-
dad persond, laintegridad y laseguridad
juridica.

Sobre estos principios congtitucionaes
que protegen la libertad yaFUSADES
ha hecho publica su postura frente al

3. Ver sentencia Salade lo Constitucional de
laCorte Supremade Justicia, inconstitucio-
nalidad 15-96 y Ac. del 14/02/1997 Ley
Transitoria de Emergencia contrala Delin-
cuenciay el Crimen Organizado.

objeto, contenido y finalidad de leyes
penales especiaes, como laLey Espe-
cial contraActos de Terrorismo®.

2. POLITICA CRIMINAL
Y ESTADO DE DERECHO.

Para la dogmatica penal moderna, la
Politica Criminal tiene unafuncionins-
trumental a permitir comprender “ c6-
mo” s debe conformar, eaborar, disefiar
y aprobar el derecho penal para que
pueda cumplir su finalidad protectora
de la sociedad, frente a las conductas
antisocides. Asmismo y desdeladisci-
plina académica, |os estudios politicos
criminales permiten indagar |as causas
delacrimindidad y evalUan laeficacia
o el cumplimiento de los fines que se
prevé para enfrentarlas desde los recur-
sos investigativos del delito hasta las
sanciones penales®.

Lo manifestado, nos permite recordar
gue en definitiva las funciones de la
norma penal en un Estado de Derecho
son de garantia, proteccion, motivacion
y simbdlica

Lafuncion de garantiade lanorma pe-
nal consiste en el establecimiento claro
del &rea de conducta permisible de la
persona en sociedad, sin que ésta con-
ducta se considere antijuridica. A su
vez, esta funcion de garantia intenta
proteger alapersonafrente alas actua
ciones arbitrarias de los funcionarios
estatales. De dli que se considere que
lafuncion de garantiaobligaa legida
dor aredactar de maneraclaralanorma
penal, tanto en su contenido como en
suslimites.

Lafuncion protectoradelanormasere-
fiered carécter detutelaque tiene sobre
loshienesjuridicos. Lanormaen si mis-
ma debe producir un efecto disuasivo
frente apotencialesinfractoresdelaley.

4., Ver FUSADES, La Normativa contra €l
Terrorismo y los Derechos Fundamentaes
del Hombre, Boletin 71, Noviembre 2006.

5. Fernando VELASQUEZ VELASQUEZ, De-
recho Penal Parte General,, 32 Edicion, Edi-
torial Temis S. A., Colombia, 1997, p. 33.
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Es por esta razon
que la politica
criminal coadyuva al
legislador a ponderar
los limites que tiene
el derecho penal para
restringir las
libertades. En otras
palabras, el ejercicio
normativo del Estado
debe afectar lo
menos posible el
ejercicio de libertades
béasicas del individuo
como es la libertad
de manifestacion o
expresion reconocida
en la Constitucion en
el Articulo 6.

Lanormapend tiene unafuncién moti-
vadora, yaque laley intenta conminar
a ciudadano aque se abstengade delin-
quir para procurar una proteccion dela
convivencia humana. Por lo quela per-
sonaveen d cumplimiento delanorma
una necesaria razon paralavidaen so-
ciedad

Por ultimo, y no menos importante, se
debe considerar que lanorma pend tie-
ne una funcion simbdlica a expresar
las reclamaciones que e ciudadano le
hace a Estado, paraquelaingtituciondi-
dad le garantice sus bienes juridicos.
Por lo que @ Estado seencuentracbliga
do aprevenir lacomision de hechos pu-
niblesy ainvestigar eficientementelos
gue se hubieren cometido, sin dilacion
y con todos |os recursos materiales, sin
EXCUSsas.

Estafuncion smbdlica permite tranquili-
zar la opinion pablica cuando éstare-
quiere y exige una actuacion enérgica
y seria, pero ponderadadd “ ius punien-
di estatal”, para reprimir delitos que
directamente |e afectan como las extor-
S0nes, secuestros, homicidios, violacio-
nes sexudes, |os atentados contrala paz
publicay ain los mismos delitos de ba-
gatela (como los dafios y amenazas le-
ves, los robos de poca monta,etc), que
hasta por su misma denominacién, han
sido descuidados de la necesaria inter-
vencion relegandol os a segundo plano,
cuando son los que més afectan lavida
diaria de los ciudadanos.

Lapolitica criminal, en efecto, es una
politica publicaen materia punitiva. La
actividad del Estado no solo es lade
elaborar normas de castigo. La horma
penal debe ser eaborada cuando seara
cionalmente necesaria, con €l apoyo de
estudios sobre el fendmeno criminol égi-
co. Es decir, toda propuesta legidativa
debe partir delaredidad alacud intenta
normar, para asi adoptar las medidas
necesarias y razonables para enfrentar
los ataques alos bienesjuridicos, inclus-
ve alos normativos. Es por estarazén
que lapoliticacrimina coadyuvaal le-
gidador aponderar loslimites quetiene

€ derecho pend pararestringir lasliber-
tades. En otras palabras, €l gercicio
normativo del Estado debe afectar 1o
menos posible e gercicio delibertades
bésicas ddl individuo como eslalibertad
de manifestacion o expresion reconocida
en la Constitucion en € Articulo 6.

En este orden de ideas, FUSADES no
puede dgjar de resdtar lavaiosa contri-
bucion delaComision Nacional de Se-
guridad Ciudadanayy laPeaz Socid, que
sefiald en sus recomendaciones que €l
pais requiere solucionesintegralesy un
disefio adecuado tanto de laley proce-
sa como delaley pena y no reformas
coyunturales que afectan la efectiva
aplicacion de las mismas.

“Enrespuestaaestasituacion (ladispari-
dad de criterios a aplicar lanormativa)
seinicio un proceso de reformas coyun-
turales ala nueva normativa que tuvo
como objetivo endurecer €l sistema, ce-
rrando |as posibilidades de tratamientos
alternos a delitos menores, agravando
las penasy limitando la posibilidad de
utilizar medidas aternas aladetencion.
Legos de ser unasolucion, las reformas
coyunturales distorsionaron os princi-
piosdelanuevanormativa, congestiona-
rone sstema, y rebasaron las posibilida-
desdd sstema penitenciario de cumplir
con susfines’s.

Lo quelaComisién Naciona de Seguri-
dad Ciudadanay laPaz Socia haexpre-
sado es que en un Estado de Derecho,
lasdecisonesdd legidador, y en generd
de cuaquier ente o funcionario publico,
estaran limitadas por los principios y
valores democraticos contenidos en la
Constitucion.

6. Comision Naciona parala Seguridad Ciuda-
danay laPaz Socid, Seguridad y Paz, unreto
de pais: Recomendaciones para una politica
de Seguridad Ciudadanaen El Savador, Editor
Comision Naciond parala Seguridad Ciuda
danay laPaz Socia, Tdleres Gréficas UCA,
2007, p. 19-20. Ver FUSADES, Comentarios
al proyecto de Ley de Emergencia contrala
Delincuendid’ ; FUSADES, ¢Qué sucede con
la seguridad publica en ElI Salvador?,
www.fusades.org.sv/files/Content/DEL /do
cumento38.htm.
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El principio de
legalidad se
constituye en un
limite que prohibe
la arbitrariedad y la
discrecionalidad del
legislador en la
eleccion de una
conducta humana
como antijuridica y
en su configuracion
como hecho
punible (la
criminalizaciéon
primaria).

Estos principios y valores representan
las principaes barreras contrala amena:
za o peligro de lesion alas libertades
delosindividuos. Losprincipiosy vao-
res constituyen una marca genética del
Estado de Derecho, han sdo fundamen-
tdesen lahistoriadelaluchadelara
z6ny delalibertad. Los principios, por
lo tanto, limitan €l gjercicio del poder,
en especial del poder punitivo.

Bastarecorrer los principaes principios
constitucionales paraintentar compren-
der losfinesy los efectos juridicos de
la recientemente aprobada reforma al
Caodigo Penal sobred delito de* Desor-
denespublicos’ (Art. 348) y laadicion
de un nuevo tipo penal denominado
“Desdrdenes publicos agravados’ (Art.
348-A). Edosprincipiosson d delegdli-
dad, lesividad y proporciondidad.

2.1. EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

Laformulacién de este principio tiene
una posicion jerérquica que se enlaza
en todo & &mbito penal, desde laformu-
lacion delanorma, € juzgamiento, hasta
laimposicion de lapena.

El principio de legalidad se constituye
en un limite que prohibe la arbitrariedad
y ladiscrecionalidad del legislador en
la eleccion de una conducta humanaco-
mo antijuridicay en su configuracion
como hecho punible (lacriminalizacion
primaria). En este sentido, el Estado
Unicamente podria prohibir y castigar
através de una norma adoptada por €
legidlador ordinario, lo que se conoce
como principio de reservalegal, pues
sololaAsambleal egidativa puede emi-
tir leyes que priven €l gjercicio delos
derechos congtitucionales. Dedli laim-
portancia de racionalizar este poder.

El principio delegdidad que habilitala
formulacién de conductas prohibidas
por laley penal (nullum crimen, nulla
poenasine lex certa), reconocido en los
Arts. 15 de la Constitucién y 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Sgnificaqued tipo pend de-
be ser elaborado de maneraprecisay no

ambigua paraevitar [os excesos de apli-
cacion por parte de las autoridades de
laadministracion publicao de laadmi-
nistracion dejusticia. Es decir los com-
portamientos prohibidos, laaccion o la
omision, que e legidador considere pe-
nalmente rel evante debe tener unatipi-
ficacion exhaustiva en e supuesto de
hecho.

No puede considerarse que se cumpla
lagarantiade legdidad, con un supuesto
de hecho indeterminado, que carece de
certeza juridica. De ali que el princi-
pio delegdidad esunapiedrafundamen-
tal del Estado de Derecho paraevitar €
abuso de poder ante laindeterminacion
0 vaguedad deladescripcion dd supues-
to de hecho de un tipo penal.

Laimprecision de ladescripcion de un
tipo penal permite a otros poderes del
Estado, y no al legidador, una discre-
cionalidad al efectuar € juicio detipici-
dad o la calificacion juridica de una
conducta.

Ello conduce avulnerar € principio de
certezadelaley a permitir que el poder
judicia, laPaliciao laFiscaia puedan
interpretar ambigua o subjetivamente
laley penal. Edasideas no son extrafias
en nuestro ordenamiento juridico, puesto
gue la Salade lo Constitucional se ha
pronunciado delasguiente manera: “el
iuspuniendi”, entendido como lafacul-
tad del Estado para imponer penas o
medidas de seguridad por la comision
de ddlitos, no esilimitado; tienefijados
sus fines, asi como sus postulados y
principios rectores, a partir de la confi-
guracién que de la potestad punitiva
redlizala Constitucion.

Enrazon del carécter normativo de és-
ta, los principios rectores del sistema
pena no pueden considerarse como li-
mites del “ius puniendi”, derivados de
manera trascendente, desde un indeter-
minable“ Derecho Naturd” o de progra
mas politicos, sino como principios
congtituyentes del Derecho Pendl; ello
porque, més alade |las especificas refe-
rencias penaes, laConstitucion contie-
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En la doctrina, el
principio de legalidad
aplicado a la
adecuada
determinacion de los
tipos penales por el
legislador es
conocido como
“garantia de
tipicidad”. Esta es
consecuencia de la
exigencia en nuestra
Constitucioén del
derecho a la
seguridad juridica de
los individuos. Es
decir, el ciudadano
tiene el derecho de
exigir al legislador
gue precise
adecuadamente las
conductas que seran
merecedoras de una
sancion penal,
excluyendo la
utilizacion de
clausulas abiertas e
Imprecisas.

ne principios generales que vinculan a
legidador y alostribunales en laconfor-
macion de todo € ordenamiento, inclu-
yendo por supuesto a juridico-penal.

Por €llo, resulta necesario examinar la
Constitucién en su conjunto para ex-
traer de ellalo que se ha denominado
el Programa Penal de la Constitucién,
esdecir, @ conjunto de postulados politi-
co-juridicos y politico-criminales que
constituye e marco normativo en e se-
no del cua el legidador penal puedey
debetomar susdecisionesy end qued
juez hadeinspirarse parainterpretar las
leyes que le corresponda aplicar’ .

En ladoctring, € principio delegalidad
aplicado a la adecuada determinacion
delostipos penaes por € legidador es
conocido como “garantiadetipicidad”.
Estaes consecuenciade laexigenciaen
nuestra Constitucion del derecho ala
seguridad juridicade losindividuos. Es
decir, € ciudadano tiene € derecho de
exigir a legidador que precise adecua-
damente |as conductas que seran mere-
cedoras de una sancion penal, excluyen-
do lautilizacion de clausulas abiertas e
imprecisas, como la “ obstaculizacion
delaviapublica’.

Esta conducta, puedeincluir hastaalos
motoristas de autobuses que bloguean
endoblefilacuaquieradelas carreteras
del paisy producen, en efecto, “ desdrde-
nes publicos’.

En eseorden deidess FUSADESya ha
bia expresado su preocupacion ante la
préctica del legislador salvadorefio de
redactar tipos pendesimprecisos o ambi-
guos. Deadlli que propuso que para ade-
cuar unapoliticacriminad conformeaun
Estado de Derecho se deberian tomar d-
gunas precauciones paratipificar adecua
damente las conductas antijuridicas:

“Sobre |a base de |as consideraciones

7. Ver sentencia Sala de lo Condtituciona de la

Corte Suprema de Justicia, inconstitucionali-
dad 15-96 y Ac. del 14/02/1997 Ley Trandto-
riade Emergencia contrala Delincuenciay €
Crimen Organizado.

formuladas, sostenemaos quelas normati-
vas vigentes o de lege ferenda, tanto
nacionales como internacionales deben,
en estricta valoracion juridica, respetar
los siguientes parametros:

19 Definir claramentey sin ambigle-
dades €l terrorismo.

2°) Evitar lautilizacion de estetipo pe-
na paraencubrir represionesilegiti-
mas, o incluir en é aotraclasede
transgresores sociaes o, peor aln,
a personas inocentes por e sélo
hecho de ser “enemigos’.

3°) Evitar lacolision con los derechos
fundamentales del hombre, tanto
en los aspectos sustantivos como
procesales.

4°) Redtituiry fortalecer € orden inter-
nacional multilateral fundado en
losmés dtosvaores éticosy juridi-
COS.

59 Cefiirse estrictamente al marco
congtitucional de cada pais’®.

FUSADES fundament6 la posicion an-
terior en los contenidos de laLey sobre
el Crimen Organizado, partiendo del
andisis de lafuncion de ladogmética
pend en d Estado de Derecho moderno,
gue selecciona las conductas penales
que lesionan los bienes juridicos de la
sociedad, asi como en lafuncién moti-
vadora de lamisma; en e sentido que
los particulares deben comprender en
laesferadel profano laconciencia anti-
juridica de las conductas lesivas escogi-
das en la norma penal®.

8 FUSADES, LaNormativa, contrad Terrorismo

y los derechosfundamentaesdel hombre, Boletin
No. 71, Departamento de Estudios LegdesDEL
Noviembre 2006.

. El tipo pend tiene en ladoctrina pend moderna,

una triple funcion: a) Permite seleccionar los
comportamientosque parad legidador y lasode-
dad son pendmente rd evantes paralaproteccion
de un determinado bien juridico; b) Tiene una
funcién“moativedord’, yaqued tipificar d legida
dor |as conductas pend mente relevantes, estain-
formando alasociedad que susindividuos sede-
ben abstener deredlizar dichaconductaprohibida;
Y, €) Unafuncién de garantia, conformed princi-
pio delegdidad, en cuanto € Estado Unicamente
puede subsumir una conducta en € tipo pena
previamente establecido.
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Las reformas
sobre los
“desérdenes
publicos” que
protegen el bien
juridico de la paz
publica se
encuentran
subordinadas a
otros bienes
juridicos de mayor
grado de aprecio,
como es la libertad
de expresion.

2.2- EL PRINCIPIO DE
LESIVIDAD

En el derecho penal de un Estado de
Derecho liberal, € objeto de la protec-
cién del delito son los bienesjuridicos.

Para e derecho pena moderno € bien
juridico esexplicado como una“ relacion
social concretay fundamental parala
vida humana en sociedad” . Es asi que
lamismasociedad leexige d legidador
proteger un bien juridico por €l vaor
intrinseco del mismo en sociedad (lali-
bertad en genera queincluyelaliberted
de expresion, € libre pensamiento, la
vida, €l derecho de libre circulacion,
entre otros) 0.

Deadlli qued principio delesividad se
convierte en una barrera contrael des-
borde del derecho pend, al exigir a le-
gidador, que Unicamente debe conside-
rar como delitos aquellas conductas que
lesionan o pongan en peligro a bienes
juridicos. El principio delesividad asu-
me, consecuentemente, una funcién de
proteccién delalibertad del individuo,
d evitar laformulacion deleyespendes
que no tengan ningunafinadidad relevan-
te de tutelade un bien juridico determi-
nado o que sobreponga bienes juridicos
demenor vaor sobre otros més gprecia-
dos.

El Art. 1 delaCongtitucion a reconocer
alapersonahumana como e principio
y fin dela actividad del Estado, sienta

10. Un autor dleman, Claus Roxin, definelo si-
guiente “un bien juridico vinculante politico
criminalmente sélo se puede derivar de los
cometidos, plasmeadosenlal ey Fundamental,
de nuestro Estado de Derecho basado en la
libertad del individuo, através delos cuales
selemarcan suslimites alapotestad punitiva
del Estado. En consecuencia se puede decir:
Los bienesjuridicos son circunstancias dadas
o finalidades que son (tiles parael individuo
y sulibredesarrollo en € marco deun Sstema
socid globa estructurado sobrelabase deesa
concepcion de los fines o para € funciona
miento del propio sistemd’, p. 55-56. Claus
ROXIN, Derecho Pend. Parte Generdl, T.1,
Civitas, Espafia, 1997.

labase paracomprender que € ordena
miento juridico salvadorefio reconoce
la necesidad de proteger a los bienes
juridicos, con € objeto de asegurar las
condicionesdevidadelasociedad Ava-
dorefia, mediantelaamenazadd castigo
penal. Ello deberiaexcluir formulacio-
nes de leyes pend es basadas en la exce-
svanormatividad, sin prever la protec-
cion de bienesjuridicos.

Lasreformas sobre |os “ desdrdenes pu-
blicos’ que protegen € bien juridico de
lapaz publica se encuentran subordina
das a otros bienes juridicos de mayor
grado de aprecio, como es lalibertad
de expresion. El juicio de desvalor de
accion-desvalor de resultado sobre la
conducta de desdrdenes publicos debid
ponderar otros bienesjuridicos que pue-
den ser desplazados por |as autoridades.

2.3- EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD.

El principio de proporcionalidad esta
vinculado alosfinesqued congituyente
hareservado alasancién pend (lapena
Art. 27 Cn). Es decir, en € tipo penal

debe existir unarelacion entre el bien
juridico tutelado y la consecuencia juri-
dicaque eslapenaen abstracto. En este
sentido paralaSdadelo Condtituciond,
el principio de proporciondidad signifi-
ca “una exigencia de ponderacion de
losintereses en conflicto, lo cud setra

duce en materia pena” -como afirma
Gonzédez Cuélar- a"larestriccion de
los excesos en que pudieran incurrir las
actuaciones de | os poderes publicos so-

brelaesferade derechos eintereses del

individuo"11 .

A partir de la configuracion de la con-
ducta pena mente relevante escogida
por € legislador y plasmada en laley
penal, debe existir una correlacion con

11. Ver sentencia Salade lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, inconstitucio-
nalidad15-96 y Ac. del 14/02/1997 Ley
Transitoriade Emergencia contrala Delin-
cuenciay el Crimen Organizado.
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Es decir, que la
reforma al delito de
“desordenes
publicos” en
cuanto al
establecimiento de
la consecuencia
juridica (la pena)
de la conducta
antijuridica (el
injusto penal) es
desproporcionada
frente a otros
bienes juridicos,
quebrando el
sistema de
“dosimetria penal”
del Cddigo Penal.

€ cadtigo. Lapenacongruidaen abstrac-
to por € legidador, tanto € minimo co-
mo &l méximo, debe estar basada razo-
nabley proporcionamente, en e grado
de lesion o de amenaza de lesion del
bien juridico. Ello obliga arecordar a
legidador que la Constitucion, bajo los
principiosde proporciondidead, lesvidad
y necesidad, prevé que no se puede utili-
zar e derecho pena Unicamente desde
€l punto de vistasimbdlico o mediético
dela“drasticidad” y debe corresponder
justamente alaproteccion delosvdores
delasociedad parano desnaturaizar la
funcion delapena

El principio de proporcionalidad aparece
como unaexigenciainherente al Estado
de Derecho en cuanto impone la protec-
cion de individuo contraintervenciones
estatales innecesarias, irrazonables o
excesivas que graven al ciudadano més
delo queesindigpensable paralaprotec-
cién delosbienesjuridicos. Ladoctrina
en |os paises desarrollados acepta, sin
excepciones, que uno delosimperativos
consustanciales a Estado de Derecho
es laimposicion de los principios de
proporciondidady necesidad d gercicio
del “iuspuniendi”.

En € cuadro presentado en lasiguiente
pagina se pueden comparar € castigo
a ddlito de desdrdenes publicos conteni-
dosen lareformaal Cadigo Pend, que
distorsiona la jerarquia de proteccion
delos bienesjuridicos més valiosos co-
mo son lalibertad de expresion, laliber-
tad de lapersona o laintegridad fisica,
mora o psiquica de lamisma, frente a
delitos con mayor grado de reprochabili-
dad como latortura, las privaciones de
libertad 0 los atentados contralalibertad
de expresion. Es decir, que lareforma
al delito de “ desdrdenes publicos’ en
cuanto a establecimiento de la conse-
cuenciajuridica (lapend) delaconducta
antijuridica (el injusto pend) es despro-
porcionada frente a otros bienes juridi-
cos, quebrando d sstemade“ dosmetria
pena” del Codigo Penal.

Como hamencionado laComisién Na-
cional parala Seguridad Ciudadanay

Paz Social, € incremento de penas por
si mismo no resuelve ni resolveralain-
tencion de cometer un hecho ddlictivo,
sino se completa con otras acciones fun-
damentales. Estas acciones complemen-
tariaseintegraes, eslo que se hadeno-
minado como “ enfoque de laeconomia
del crimen”12, Bajo este enfoque se
identifican incentivos negativos y posi-
tivosqueafectan € crimeny lasociedad.

Losincentivos negativos disuaden alas
personas de cometer un hecho crimina.
Losincentivos positivosinducen aparti-
cipar en actividades legdes alas perso-
nas rehuyendo del crimen.

L os incentivos positivos tienen que ver
con mejores oportunidades; en cambio,
los incentivos negativos implican que
se reprimen las conductas criminales
mediante una eficacia del sistema de
seguridad en el arresto, seguida de la
condenay el cumplimiento de la pena.

Por lo tanto, €l aumento de lapenaen
si mismasin mejorar |os otros “incenti-
vos’ tanto positivos como negativos,
serainsuficiente eilusoria paralapre-
vencion del crimen.

3.- EL DELITO DE DESORDENES
PUBLICOSEN PARTICULAR

El “ddlito de desdrdenes plblicos’ esta
blecido en laversion del Art. 348 del
Codigo Pend de junio del 200413 | asi
como en larecientemente aprobadare-
forma, prevé como una conducta prohi-
bida, laactuacién de un grupo de perso-
nas que con lafinalidad de atentar contra
el bien juridico delapaz publica, efec-
tlan las siguientes acciones:

a) Obstaculizacion delasvias publicas

12. Ver estudio de FUSADES, Violenciay cri-
minaidad: obstéculo parael Desarollo. Rafad
PLEITEZ CHAVEZ, Vidlenciay crimindidad:
obstaculo parae Desarrollo, 12Edicion, San
Savador, FUSADES, 2006., p.11, 19y 24.

13.D.L. N° 393, del 28 dejulio del 2004, publica-
doend D.O. N° 143, Tomo 364, del 30 de
julio del 2004.
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. CUADRO COMPARATIVO DE DELITOS, BIENES JURIDICOS Y PENAS

Legidacion Ddlito (Art.) Bien juridico Pena Reforma
CddigoPend | Darios (221) Paz publica 6 meses- 2 afos
Dafios agravados (222) Paz publica 2-4 afos
Desodrdenes publicos (348) Paz publica 2-4 aios 4-8 afos
Desordenes publicos agravados Paz publica 4-8 afos
(348-A) Inhabilitacion paraejercer el cargo.
Nuevos hechos considerados por desordenes
y sancion especial s interviene funcionario
publico
CaodigoPend | Privacion de libertad por funcio-| Libertad individual 3-6 afios e inhabilitacion especia
nario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica (290)
CodigoPend | Limitacionesindebidas dela Libertad individual 1-3 afios e inhabilitacion especia
libertad individual (291)
CodigoPend | Atentadosrelativos al derecho Igualdad 1-3 afios e inhabilitacion especia
deigualdad (292)
CodigoPend | Atentadosrelativosalalibertad Libertad de expresion 2-4 anos e inhabilitacion especia
de expresion (293)
CodigoPend | Atentadosrelativos al derecho Asociacion y reunion 1-3 afios e inhabilitacion especia
de asociacion y reunion (294)
CodigoPend | Tortura (297) Integridad, dignidad, 3-6 afios e inhabilitacion especia
libertad
Caodigo (294) No gozarén de medidas sudtitutivas ala
Procesd Pend detencidn provisiond |os desdrdenes publicos
agravados.
Leycontra | (5) Delito que atenta contra | 40-60 afios, S se atenta contra personas
actos _de IE.W'de.l o bi enes de fun- 10-15 afios, S se atenta contra bienes
terrorismo cionarios publicosy re-
presentantes extranjeros.

olosaccesosalas mismas parapro-
vocar ateracionesd orden publico;

que se denomina como delitos de resul-
tadoy no demeraactividad!4. Seentien-
den como delitos de resultado agquellos

b) Invasién deinstalacioneso edificios
con lafinalidad de provocar desor-
denes publicos.

14. La doctrina moderna clasifica los delitos de
acuerdo alamoddidad dela accion entre deli-
tosderesultadoy delitos de meraactividad. Los
delitos de resultado requieren una separacion

Enlaenmiendalegidativa, se mantiene
sustancialmente €l tipo penal origina,
pero semodificalapena, 0 sead castigo
adicha conducta prohibida.

Ahorabien, de acuerdo ala dogmética
pena moderna, €l delito contenido en
el Art. 348 del Codigo Pend, esdelos

entre laaccion y la causacion de resultado, un
gemplo esd delito de homicidio doloso en €
cud d sujeto redizaunaaccion (dispara contra
unapersona) y s produce un resultado de muerte.
Los delitos de mera actividad implican que el
delito se consumacon lamerarealizacion dela
accion, por lo tanto no necesitaun resultado, se
considerapor gemplo qued delito deviolacion
sexud esun delito demeraactividad.
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que demandan que la accién efectuada
por € sujeto activo (lapersonaque vio-
lalaley) vaya precedida por lagenera-
cién de un resultado que se encuentra
separado, espacial y temporalmente,
aunque con lo dicho no se quiere decir
que la accion de obstaculizar las vias
publicas o losaccesos alas mismas para
aterar a orden publico tiene que tardar
dias 0 semanas. No. Lo que se quiere
decir con la definicién de un delito de
resultado, es que debe exidtir unasepara
Cion entrela conducta humanaprohibida
(dteracion del orden publico) y su secue-
la (Obstaculizacién de vias publicas o
accesos alas mismas alos que circulen
por elas, impidiéndoleslalibre circula-
cién o trénsito o, lainvasion deinstala-
ciones o edificios).

Ademas, bajo esta modalidad de tipo
pend laley exige que se demuestre que
entre esa accion y resultado existe un
nexo o relacion de causalidad e imputa
cién objetiva del resultado (alteracion
del orden publico) alaaccion delos su-
jetos activos (el grupo que obstaculice
lacalle, impidalacirculacion o transito
o invadainstalaciones o edificios). En
otraspadbras, tiene queexigtir unarda
cion logicaentre laactividad prohibida
realizada por los sujetos y € resultado
de la misma (BERDUGO; ROXIN;
MUNOZ CONDE).

Bajo €l tipo pena del Art. 348 del Co-
digo Pendl, las personas que se dedican
alas ventas callgeras, cuyos puestos
usurpan lacas totalidad del centro his-
torico de San Salvador desde hace afios,
y cuyas autoridades municipales han
demostrado su franca incapacidad de
dar una solucién razonable; sin duda
alteran e orden publico a obstaculizar
lalibrecirculacidn de personasy € tran-
sito; mediante la ocupacion y € cierre
de calles, plazasy lainvasion parcial
de edificios publicos, podrian estar co-
metiendo unainfraccion a bien juridico
dela“paz publica’ y por lo tanto, come-
tiendo €l delito de desdrdenes publicos.

Deigua manera cuando un “grupo” de
personas sale del estadio despuésde ver

un partido de futbol o de un oficio reli-
gioso, obstaculizalaviapdblicacreando
un “desorden publico”.

Sin lugar a dudas, cuando se quebranta
lapaz publicacon dteraciones del orden
0 mediante desdrdenes, sin concurrir
un animo delesionar o poner en pdigro
un bien juridico, la normapenal puede
provocar situaciones en las que se crea
desasosiego 0 miedo, debido aque las
autoridades publicas pueden impedir €
libre gjercicio de los derechos de los
particulares ante interpretaciones o des-
valoraciones excesivas 0 desproporcio-
nadas por parte delas autoridades etater
les, que en principio pueden carecer de
relevanciapendl.

Ahorabien, esta clase de tipos penaes
requieren unaclaray depuradatécnica
legidativa por parte de quienes elaboran
las leyes pend es. Especificamente por-
gue seran los funcionarios publicos y
los agentes de la autoridad publicalos
queprimeroredizarand gerciciojuridi-
co-féctico de desvalorar laacciony €
resultado de un hecho y que tendran
que diginguir entre la conducta antijuri-
dica del delito comun de desordenes
publicosy € ddlito especia de actosde
terrorismo.

Se recomienda entonces, alaPoliciay
Fiscalia antes de proceder alapersecu-
cién penal de un grupo de ciudadanos,
andlizar lafigura pena de desordenes
publicos, Art. 348, de lasiguiente ma
nera:

a) Losautores deben actuar en grupo,
porquelosresultadosy findidad exi-
giblesen € tipo penal son de dificil
oimposible consecucion s no es por
laaccion conjunta de un nimero de
participes. No es necesario que estén
estructurados de forma organizada,
ni que actten de formajerarquizada,
basta que o hagan conjuntamente,
tal y como ladoctrinale ha denomi-
nado: “unidad de designio”;

b) Laintencion pena mente relevante
y lafindidad delos responsables del
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Las medidas contra
el terrorismo que se
pueden llegar a
tomar, deben ser
convergentes con
las acciones
tomadas por el
Consejo de
Seguridad de las
Naciones Unidas y
de la Organizacién
de los Estados
Americanos para
respetar el Derecho
Internacional.

delito eslade atentar contrael bien
juridico delapaz publica, en € senti-
do de impedir € libre gjercicio de
losderechosy libertades congtitucio-
nales. En el entendido quelaley in-
tenta proteger a ciudadano paraque
no quede impedido de poder llevar
acabo su actividad cotidiana de ma-
neralibrey usud;y,

¢) Ladlteracion dd orden publico olos
desbrdenes publicos, se pueden defi-
nir como lainobservanciadelasnor-
mas que regulan la vida dentro de
un grupo socid, que podran congistir
en laobstaculizacion de las vias pU-
blicas o lainvasion deinstalaciones
o edificios. Estos resultados de la
conducta delictiva deben ser conse-
cuenciadelaaarmasocia que pro-
voque el grupo. Ahora bien, si un
grupo de personas de manera epon-
tanea u organizada desea efectuar
unademanda en gercicio de sus de-
rechos ciudadanos, una protesta
pecificaque no obstaculice d tréngto
de personas ni de vehiculos o que
las autoridades | ogren &orir unaater-
nativa de comunicacion, y que por
supuesto no dafie propiedad privada
0 publicano podrian traer como con-
secuencia e resultado delaconducta

penal.

En cuanto al Art. 348A, que prevé la
punibilidad de la participacion de fun-
cionarios estatales en los desordenes
publicos con unainhabilitacion especid,
setendré que prever que no selimite e
libre gercicio de expresion, enmarcada
dentro del respeto alaley, alapropiedad
privaday alos derechos de las demés
personas que no coinciden con dichas
expresiones 0 manifestaciones publicas.

L as caracterizaciones propuestas pueden
ayudar adiferenciar € ddlito de desorde-
nes publicos de los actos de terrorismo,
no obstante lavaguedad de ladefinicion
de terrorismo o de actos de terrorismo
contenido en laLey especid emitida.

El punto de partida para distinguir €l
delito de “desbrdenes publicos’ del de
“terrorismo” se puede basar en que €l
terrorismo implicaviolencia o amenaza
de violencia contra personas civiles co-
rrientes, su vida, sushienes, su bienestar.
Los actosterroristas no distinguen entre
un blanco deseado y terceras personas,
o0 entre diferentes grupos de estas per-
sonas. Losterroristas atacan indiscrimi-
nadamente.

Asimismo |os actos de terrorismo son
un medio paraa canzar un objetivo poli-
tico que gparentemente no podrialograr-
sepor medioslegaesy ordinarios, den-
tro del orden congtituciona establecido.
Losactosterroristas suelen formar parte
de una estrategiay los cometen grupos
organizados durante un largo periodo
detiempo contraciviles.

El propdsito de los actos terroristas es
aterrorizar a la poblacion para crear
unas condiciones que, en opinion delos
terrorigtas, favorecen su causao latoma
del poder politico. Las medidas contra
el terrorismo que se pueden llegar ato-
mar, deben ser convergentes con las ac-
cionestomadas por € Consgo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas y de la
Organizacion delos EstadosAmericanos
pararespetar e Derecho Internacional.

VALORACION FINAL

El decreto dereformas a Articulo 348
del Codigo Penal, laincorporacion de
unArt. 348Ay lasreformas a Cadigo
Procesd Pend relativasalos desordenes
publicos, en e fondo viene a ser un
“guste normativo” pararesponder y li-
mitar laimplementacion delaLey con-
trael Crimen Organizado y delitos de
realizacion Compleja, asi como laLey
Especia contraActos de Terrorismo.

Las reformas en vigor a Codigo Pena
pretenden precisar y disminuir laambi-
guedad de las conductas consideradas
punibles. Sin embargo, no hay que per-
der de vista que €l ciudadano tiene €l
derecho amanifestarse de maneralibre
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Las manifestaciones
publicas, entendidas
como los reclamos o
guejas publicas no
pueden considerarse
de manera lisa o llana
como conductas
constitutivas de actos
de terrorismo y no de
una figura de
desorden publico. Sin
duda, encontrar el
equilibrio entre la libre
expresion, el derecho
a manifestarse
publicamente de forma
ordenada y pacifica y
respetuosa de los
derechos de los
demas ciudadanos es
una tarea dificil, pues
en la practica en
muchas ocasiones
estas expresiones se
desbordany se
producen actos de
vandalismo,
irrumpiendo contra la
paz y armonia que
tanto anhela en
nuestra sociedad.

en el marco delaLey, como dice €l
Art. 6 de la Constitucion.

Por lo tanto, laPoliciay laFiscaliade-
ben efectuar un juicio de ponderacién
y razonamiento para poder comprender
los limites de los actos permitidos de
los prohibidos. Unareferencia sensata
es que los grupos gque se manifiesten
no deben obstaculizar lavia publica o
circulacién de personas ni amenazar
conlesionar o lesionar otros bienesjuri-
dicos como la seguridad personal o la
propiedad privada o publica

L as manifestaciones publicas, entendi-
das como losreclamos o queas publicas
no pueden considerarse de maneralisa
o llana como conductas constitutivas
de actos de terrorismo y no de unafi-
gura de desorden publico. Sin duda,
encontrar € equilibrio entrelalibre ex-
presion, e derecho amanifestarse pabli-
camente de formaordenaday pacifica
y respetuosa de |os derechos de los de-
més ciudadanos es una tarea dificil,
pues en |la précticaen muchas ocasiones
estas expresiones se desbordan y se
producen actos de vandalismo, irrum-
piendo contralapaz y armonia que tan-
to anhela en nuestra sociedad.

Es necesario en consecuencia, regjustar
la normativa para “describir” de una
maneramés precisalaconducta prohibi-
da, ya gque existen en estas reformas
areas en las cuales se puede dar lades-
proporciondidad entre laconductatipi-
ficaday lasancion esperada. De hecho
otros bienes juridicos més valiosos co-
mo lalibertad, laintegridad o lavida
estdn comparativamente hablando con
una pena menor.

Este esfuerzo legidativo coadyuvarda
evitar que los juzgadores apliquen de
manera arbitraria la normativa o que
por & contrario se abstengan de aplicar-
la. Lasreformasa Codigo Procesd Pe-
nal que incluso prohiben o eiminan la
aplicacion de medidas alternativas ala
prision provisional estaen contraala
debida proporcionalidad del bien juri-

dico a ser protegidoy ademas, s la
politica actua del Gobierno es evitar
los hacinamientos carcelarios esta re-
forma al Cddigo Procesal Pena ante
conductas que no necesariamente son
tan graves resulta contradictoria.

Si bien las reformas van encaminadas
aqueno seimpidad norma desarrollo
delacirculacion o d transto en lasvias
publicas, la prestacion de los servicios
en las entidades publicas o privadas, la
asstenciade serviciosde saud, lacde-
bracion de espectéacul os deportivos o
larealizacion de unaaudienciajudicial
y €l gjercicio del derecho a sufragio
entre otros. Estas son motivacionesjus-
tificadas, pero no por €llo € legidador
podra pensar que esta habilitado para
sobrepasar 1os principios de razonabili-
dad, proporcionalidad y necesidad 15 .

El Salvador se encamina a un largo
proceso eectord, por lo que, paracuidar
la democracia se requieren medidas
ponderadasy razonables.

Las continuas reformas penales, sin
tomar en consideracion el respeto alos
principios constitucionales, pueden
tensionar lasrelaciones entre e Estado,
las necesidades electorales y las
libertades y garantias fundamentales.
Por esa razdn este andlisis pretende
[lamar a considerar la moderacion y
corduraen lasiniciativas legidativas.
Basta recordar la posicién de la Sala
delo Congtitucional “ante el aparente
contraste entre laprevencion del delito
y los postulados constitucionales que
limitan el ius puniendi, resulta
imperativo conciliar ambas exigencias:
por un lado, debe recalcarse la
imposicion constitucional del Estado
en cuanto a la estructuracion de una
politica criminal eficaz, que posealos
instrumentos necesarios y adecuados
para combatir eficientemente la
delincuencia; pero, por otro lado, no

15 Ver sentencia Sala de lo Constituciona de

la Corte Suprema de Justicia, inconstituciona
lidad, “Ley Antimaras’ 52-2003//56-2003/57-
2003.
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Una ley por si
misma no es la
respuesta al
problema de la
criminalidad que
enfrentamos, por lo
gue todas las
medidas en caso de
ser procedentes,
deben ser
complementarias
con la realizacion de
otras que atiendan
no solo el problema,
sino la génesis del
mismo, pues se
deben hacer
mejores esfuerzos
en la prevencion.

debe olvidarse que, no basta con la
eficacia, sino que la politica criminal
debe, asuvez, estar legitimada, esdecir,
gue en la configuracion de tales instru-
mentos se respete la normativa congtitu-
cional, especificamenteenlo que sere-
fierealavigenciadelosderechosy ga
rantias constitucionales’ 16

Es decir, e fendmeno delincuencial,
efectivamente, s un agpecto que necesita
ser regulado; sin embargo, €l Estado -a
través del legislador- debe respetar los
parametros congtitucionalmente estable-
cidos. No debe perderse de vista que,
en nuestro medio, la actividad delictiva
constituye un problema socia que nece-
stade laintervencion estatal, siempre
con sujecion ala Congtitucion. Pero eso
requiere la ponderacion de los valores
condtitucional es que deben ser protegidos
por lanorma penal.

En laactudidad, lapoblacion salvadore-
fiarequiere medidas efectivas parapreve-
nir lacomision de delitos contralaliber-
tad (secuestros y extorsiones), lavida
(homicidios), contra€ patrimonio, con-
tralaintegridad persona y sexual delas

16. Ver sentencia Sala de lo Consgtitucional dela
Corte Suprema de Justicia, inconstitucionali-
dad, “Ley Antimaras’ 52-2003//56-2003/57-
2003.

personas, contra el crimen organizado
(maras, narcotréfico, corrupcion, etc).

La poblacién urge a Estado no solo a
bajar | as tasas estadisticas de dichos ddli-
tos. Las estadisticas no pueden ser una
metaen s misma. Lapoblacién demanda
a Egtado salvadorefio investigar adecua
day cientificamente alos responsables
delos hechos ddlictivos, procesarlos con
evidencia suficiente y condenarlos, por
medio de todos | os recursos disponibles
tanto humanos como tecnol 6gicos (apli-
cacion de las ciencias forenses).

Laredlidad salvadorefia esta demandan-
do un tratamiento integral a fendbmeno
deviolencia, delincuenciae inseguridad
ciudadana. S € Estado optapor endure-
cer losincentivos negativos, estas medi-
das legidativas deberian de hacerse Uni-
camente luego de un examen de lacons-
titucionalidad de las mismas para no
aentar contralas garantias de un Estado
de Derecho. Unaley por s mismano es
larespuestaal problemadelacriminali-
dad que enfrentamos, por lo que todas
las medidas en caso de ser procedentes,
deben ser complementarias con lareali-
zacion de otras que atiendan no solo €
problema, sino la génesis del mismo,
pues se deben hacer mejores esfuerzos
en laprevencion.
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Departamento de Estudios Legales

Analistas

Roberto Vidales Gregg
Javier Castro De Le6n
Laura Rivera Marinero
Raul Villamariona
Luciana Yarhi

Marjorie de Chavez

Edificio FUSADES, Bulevar y Urbanizacion Sanfa Elena,
Antiguo Cuscatlan, La Libertad, El Salvador
Tel.: (503) 2248-5600, 2278-3366 .

Presidente
Juan Daniel Aleman

Directora
Claudia Beatriz Umafa

2 Informacion Economico y Legal - SIEL -
tronico: comercializacion@fusades.org.sv

Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES Boletin No. 81, Sep. 2007 ‘ e.legal@fusades.org.sv



