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¢ Contraviene la Ley Transitoria de Emergencia
contra la Delincuencia y el Crimen Organizado
el Régimen Juridico Especial del Derecho de Menores?
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Magistrado de Menores

Luchemos por orientar una politica criminal encaminada
hacia: “.,.underecho penal mejor, mientras no encontremos algo

mejor que ¢l Derecho Penal...™.

I. INTRODUCCION

Ante la combinacion de factores v
circunstancias que originan el alarmante
incremento de la criminalidad, gravisimo
problema que ha llevado a la sociedad
salvadorefia a exigir una inmediata solucion,
el Gobierno ha decidido tomar como medida
de politica criminal urgente y especial ', para
el combate de ese flagelo. la“Ley Transitoria
de Emergencia contra la Delincuencia y el

' No rabe duda que actualmente vivimos en un

momento en el que se ha producido un aumenie
cierto de determinados delitos. Aunque, no exisle
un cstudio objctivo que nes permita medir ese
crecimiento y, con base en ello, promover acciones
adecuadas que se funden ¢n investigaciones
empiricas sobre ¢l fenomeno de la delicuencia
Frente al aumento cierto de determinados delitos se
nos ha culturizado para dirigir [a atencion hacia la
“solucion penal”. en verdad mucho de lo gue se
afirma equivocadamente sobre la criminalidad, en
la mayoria de los casos no por mala lg, sind por
falta de idormacion apropiada y. a veces, hasta con
decidida bucna intencion ha o generando un
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Crimen Organizado”™® (en adelante, “Ley
Transitoria de Emergencia™), Lo
cuestionable de esta normativa es que, como
medida politica, se la presente ingenuamente
como la panacea que resolvera el fenomeno
de la delincuencia comin y organizada’.
En cuanto a lo juridico, el contenido de
algunas disposiciones de la citada Ley han
sido sefaladas, en pronunciamientos
publicos par instituciones gubernativas y
ONG s, de estar en conflicto con varias

terrorismo informative y un estado de alarma publica
que hacen dafo a la sociedad, que multiplican los
problemas rea'mente existenles, y que han dado
lugar a medidas tambien equivocadas de politica
criminal,

La sociedad salvadorefa esta reclamando
“sezuridad™; sin embargo, no es con la reduccion
de plazos, el incremento de penas y a creacion de
nuevas tiguras delictivas, que caraclerizan esta
normaliva. que 1a poblacion podra sentirse segura y
prolegida.

De |a Ley sobresalen algunos aspectos de politica-
criminal no muy atortunados que a continuacion
cnunciamoes al El uso precipitade del poder
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normas de la Constitucion de la Republicay
de diversos Tratados internacionales
suscritos y ratificados por El Salvador. Por
tal motivo, resulta oportuno seflalar que el
objeto de este breve estudio estara limitado
unicamente al andlisis del Art. 22 dela“*Ley
Transitoria de Emergencia”, el cual
aparentemente ha ignorado importantes
disposiciones constitucionales y de
convenios internacionales que se refieren al
Derecho de menores.

1I. LA LEY TRANSITORIA DE EMER-
GENCIA CONTRA LA DELIN-
CUENCIA Y EL CRIMEN ORGANI-
ZADO: Y EL REGIMEN JURIDICO
ESPECIAL DEL DERECHO DE
MENORES.

1. El Punto de Partida

El Derecho, como es bien sabido, se
fundamenta en principios que constituyen el

coercitivo del Derecho penal, que como es logico
suponer no alaca el fondo que genera el fenomene
criminal, haciendo un traslado de responsabilidad
en la persecucion del delito haciael Organo Judicial,
¢l cual esta urgido de radicales transformaciones
parasalir de la zozobra y ¢l estancamiento en el que
hoy se encuentra. b) Para lograr el cometido
seitalado, contrariamente a lo que suele creerse, no
basta con legislar incoherentemente sobre materia
penal sino que, por el contrario, se requieren
abundantes recursos humanos, materiales y tecnicos
(tanto para la Policia y la Fiscalia como politico-
criminales. ¢) Pero, olvidando lo anterior, en Et
Salvador los desacierios empiezan por soluciones
simplistas. Una muestra de cllo es la “Ley
Transitoria de Emergencia” que ha iniciado un
desorden legislativo de proporciones gigantescas
que afecian el Estado de Derecho. Esta normativa
que s¢ amolda a las fluctuaciones de la opinion
publica y a la actividad de grupos de presion, ha
generado disposiciones en las quc se consagran
postulados sorprendentemente contradictorios y que
sientan nefastos precedentes reftidos con los canones
del Derecho y de los ideales que inspiraron la

mejor punto de partida para iniciarse en su
conocimiento‘. Los principios cuando son
normativos y contienen una naturaleza
juridico-penal muestran el punto de contacto
entre el derecho penal positivo v la politica
criminal. De ello se infiere que los principios
normativos de la naturaleza indicada sirven
no sélo para determinar la orientacion
ideologica y funcional de un régimen
juridico penal, sino que decantan y formulan
€sa orientacion, situacion que se logra por
medio de normas rectoras que, cuando la
propia ley instituye, expressis verbis, son de
caracter obligatorio y, por logica conse-
cuencia, vinculante. Mas cuando esa
expresion rectora estd basada en normas de
la Constitucidon o de alguna Convencion o
Tratado internacional.

Con base en lo dicho se deduce que el
ejercicio del iuspuniendi del Estado, tanto
para prevenir como para reprimir las
acciones punibles, presenta limites no sélo

Constitucion. d) Parece ser que de la noche a la
mafana se ha tirado por la borda la Ley del Menor
Infracior, desvertebrando la filosofia y dando curso
a una desbocada represion. (El agravar las penas y
aumentar el numero de presos sera la solucion
posible? La ecuacion “"mas prision igual menos
delito™, es totaimente falsa. Esto ha servido para
centrar polilicas criminologicas equivocadas con un
sabor cuyo ingrediente principal es larepresion. No
otra cosa se desprende del contenido general de la
Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y el Crimen Organizado.

Aclaro que el concepto de principio al que hago
referencia es al de la acepcion que fo entiende
como “pauta de organizacion”, o sea, como
sistema juridico-normativo. El regimen juridico
cspecial en el caso del Derecho de Menores se
erige a partir del mandato de una norma
constitucional {Ari. 35 Inc. 20. Cn.), esto es vital
porque influye no solo en su interpretacion
filosofica, sino lambién porque determina el techo
ideoldgico del sistena normativo como instrumento
juridico que debe regir el encauzamiento punitivo
de los menores infractores.
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constitucionales, sino también de Tratados
o de Convenios internacionales, sobre todo
cuando éstos han sido suscritos y ratificados
por el Gobierno Salvadorefio sin reserva
ninguna. Lo anterior implica que toda
disposicion juridica o normativa ordinaria que
se apruebe legislativamente debe tener como
base y/o limite el respeto de la Constitucion
y demas leyes de la Repiiblica que, como en
el caso de los Tratados, dentro de la piramide
normativa interma, gozan de una jerarquia
superior.

Pues bien, tanto en la Constitucion como
en Convenciones o Tratados internacionales
es posible encontrar disposiciones claras y
precisas que constituyen normas rectoras o
directrices fundamentales de la politica
criminal sobre Derecho de menores. Por
consiguiente, son esos principios contenidos
en normas rectoras los que se convierten en
el marco juridico como punto de partida de
un ordenamiento.

2. Las Reglas Especiales para Menores
Infractores

El Capitulo 1V, de la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado, denominado “Reglas
Especiales para Menores Infractores”,
incorpora en el Art. 22 como “Regla
General™, lo siguiente:

“Los Tribunales de Menores aplicaran las
disposiciones penales de esta ley a aquellos
que individualmente o en grupo cometieren
los delitos contenidos en la presente Ley, y
cuyas edades estuvieren comprendidas entre
los catorce y los dieciocho afios de edad
sujetos a la Ley del Menor Infractor, de
acuerdo con las siguientes reglas:

a) No procedera ningtn tipo de conciliacion
en los delitos a que se refiere esta ley,
excepto el hurto calificado;

b) La medida aplicable en los delitos
contemplados en esta Ley, excepto el
hurto calificado, sera preferentemente la
de internamiento, que se cumplira en
centros especiales diferentes de los de
adultos; y,

c) En el caso de los incisos segundo y
tercero del Art. 53 de la Ley del Menor
Infractor, el plazo de conduccion del
menor al juez de menores compelente,
no excedera de setenta y dos horas. La
Policia Nacional Civil, bajo la direccion
del Fiscal General de la Republica,
efectuara las diligencias de investigacion.

Transcurrido dicho plazo la Fiscalia
remitira al menor al juez de menores
respectivo, con certificacion de las
diligencias instruidas y continuara la
investigacion.

Entodo lo demas se estara a lo establecido
en la Ley del Menor Infractor”.

Las reglas especiales para menores
infractores que acoge esta “Ley Transitoria
de Emergencia”, en apariencia son Unicas y
no transcienden mas alla de su contenido
teleoldgico. Pero ello no es asi, pesea que el
inciso final del mismo articulo establece que:
“En todo lo demas se estara a lo establecido
en la Ley del Menor Infractor”. Y decimos
que tal precepto mantiene una solapada y
encubierta apariencia porque aun cuando es
fa Unica disposicién cuyo acdpite se refiere
al Derecho de menores abarca y modifica la
parte mas sustancial del “régimen penal
especial”, que debe regir tanto sustantiva
como procesalmente el encausamiento de la
conducta de los menores, en los siguientes
aspectos: inflacidn punitiva, nuevas figuras
delictivas, judicializacion, institucionali-
zacion y modificacion del procedimiento en
cuanto a la detencion administrativa. Vamos
a referirnos laconjcamente a cada uno de
ellos.
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a) La Inflacién Punitiva

Un aspecto que sobresale en este
transitorio y urgente orden juridico es el
incremento de las penas, cuando en el inciso
primero de la citada norma (Art. 22) se
determina la posibilidad de aplicar a los
menores las disposiciones penales de la
referida Ley (léase Arts. 2, 3,4 y 5), lo cual
apareja, sin mas, la aplicaciéon de sanciones
punitivas cuyas escalas han sido agravadas,
convirtiéndose en penas que terminan por
tener una naturaleza de sanciones fijas o
determinadas, en tanto que la comision de
cualquier ilicito que regula tal normativa
obliga a imponer la pena maxima que se
sefiala para cada tipo penal en el Codigo
penal aumentada en una tercera parte de ese
limite.*

Por el contrario en el sistema de justicia
de menores se hace incapié en la garantia de
que cualquier respuesta a los menores

A lales efectos han sido sedalados como “Delitos
sujetos a esta ley” segun el Art. 2, los siguientes:
¢l homicidio doloso, el homicidio agravado y
asesinato, Arts. 152, 153 y 154 Pn_, respectivamente;
lesiones graves, muy graves y mutilacion, Arts. |71,
172 y 173 Pn., por su orden; violacion propia,
presunta, impropia y agravada, Arts. 192, 193, 194
y 195 Pn., respectivamente; rapto propio, Art. 200
Pn.; secuestro, Art. 220 Pn.; amenazas agravadas
17?7, muy posiblemente este nomen juris que no
exisle como tal en el Codigo penal haga relacion a
la agravante especifica de los delitos de coaccion
(Art. 223 Pn.) y amenazas simples {Art. 224 Pn.) a
que se refiere el Arl. 225 Pn. como “Agravacion
Especial”; hurto calificado, Art. 238 Pn.; robo, Art.
241 Pn.; exlorsion, Art. 257 Pn.; tenencia portacion
y conduccion de armas de guerra, Art. 411 Pn.:
enriquecimiento ilicito, Art. 447 Pn.; pcculado, Art.
438 Pn.; negociaciones ilicitas, Art. 442 Pn..
cohecho pasivo y cohecho pasivo impropio, arts.
444 y 445, por su orden; y, organizaciones
internacionales delictivas, Art. 494 Pn.. Paratodos
eslos tipos penales, entonces, se establece ni mas ni
menos una pena determinada o 1ija.

delincuentes sera en todo momento adecuada
a las circunstancias del menor infractor y al
delito. Con lo cual se da vigencia al
“principio de proporcionalidad”, que tiene
como finalidad restringir las sanciones
punitivas excesivamente severas. Dicho
principio se expresa principalmente mediante
la formula de que el autor ha de llevarse su
merecido seglin la gravedad del delito. Por
consiguiente, la respuesta a los jovenes
delincuentes no solo debera basarse en el
examen de la gravedad del delito, sino
también en circunstancias personales. Asi,
por ejemplo, su edad, su condicion social,
su situacion familiar, el dafio causado, etc.,
que han de influir en la proporcionalidad de
la reaccion. No debe olvidarse que el
Derecho de menores se fundamenta en la
eficacia, justicia y humanismo.

Ahora preguntémonos ;Cual sera la
sancion que se aplicara a un menor que
cometa por ejemplo un homicidio doloso?
Si los tipos penales regulados en el Art. 2 de
la “Ley Transitoria de Emergencia”,
contienen penas fijas. ;Como estableceran
los jueces de menores en caso de aplicar la
medida de internamiento el Art. |5 Inc. 4o.,
de la Ley de! Menor Infractor un término
cuyo minimo y maximo sean |la mitad de un
tipo penal que tiene una pena determinada?
. En qué situacion queda la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio que, sin ignorar el
principio de proporcionalidad, pregona
porque ¢n caso de aplicarse encarcelamiento
o prisién sea “...durante el periodo mas breve
que proceda”? Estos interrogantes sélo
quedaran despejados cuando se aplique la
Ley a cada caso concreto.

b) Creacion de Nuevas Figuras Delictivas.

Con la nueva “Ley Transitoria de
Emergencia”, se crean nuevos tipos penales
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con penas también severas y prolongadas,
contenidas en los Arts. 3 y 4 de la misma
(agrupaciones delictivas y fraude procesal).
De estas dos normas se advierte que la
primera de esas figuras es un tipo penal que
comprende la conducta de jovenes
pertenecientes a “maras’.

¢) La Judicializacion como Regla
General

La conciliacion, que en materia de
Derecho de menores puede realizarse
administrativa como judicialmente, tiene
como objeto, por una parte, reducir al
minimo posible la judicializacién evitando
e| perjuicio que normalmente ocasiona el
estigma de la intervencion jurisdiccional a
los menores infractores®, De otra parte,
darle vigencia al principio de primacia de la
victima. En el sistema penal la posicién de
la victima es hoy el centro de atencion de la
ciencia del Derecho penal. Este principio,
implica entre otros aspectos, una politica
orientada a una amplia sustitucion de
sanciones de tipo represivo por otras de
tipo conciliador o restitutivas de los bienes
en los que la victima tiene un papel
protagonico. Puede decirse que el giro
politico criminal estd en la privatizacion de
los conflictos juridico penales o en la
“reapropiacion de los conflictos por uno de
sus protagonistas” la persona que ha sufrido
la lesién en su bien juridico. Con este giro
estan consideras las posibilidades de sustituir

¥ Enlonces con la restriccion de la conciliacion, que
hace la nueva Ley, se 1orna nugatorio ¢l doble efecto
que permite Lal institucion, por una lado, como forma
anticipada de terminacion del proceso y, de otro,
como alternativa de solucion de los conflictos con

gran participacion del otro gran protagonista del. -

ot - . =
ﬂf Dwtnma. al punto de convertirse en
G -y, B
/z/ﬁL e
= 93

hecho: la victima.

la intervencién penal por fo
mas civilizadas logrand

partes, dentro del marco nfirina
reconciliacion, S

d) La Institucionalizacion co
Preferente

Con la“Ley Transitoria de Emergencia”,
se establece normativamente el
internamiento como medida preferente a
cualquiera otra. Pese a que hoy en dia ante
las nefastas consecuencias de la
prisionalizacién los crimindlogos mas
avanzados abogan por el tratamiento fuera
de los establecimientos carcelarios. Sobre
todo por las multiples influencias negativas
que toda restriccion de la libertad carcelaria
ejerce inevitablemente sobre el individuo,
sucediendo que los menores son
especialmente vulnerables a las influencias
negativas. Este es uno de los mas serios
argumentos por los que, para evitar en la
medida de lo posible el confinamiento en
establecimientos de privacion de libertad, la
autoridad judicial de menores tiene la
flexibilidad de poder adoptar una diversidad
de medidas diferentes a la del internamiento,
las cuales se pueden aplicar alternativa.
sucesiva o progresivamente.

Si antes la libertad era la norma general
del menor procesado, ahora serd todo lo
contrario, pues se pretende encarcelarlo
preferentemente. Con tal disposicion desde
la instancia legislativa se invierte un
principio de una “Convencion internacional
sobre los Derechos del Nifio vinculante erga
omnes -el encarcelamiento debe ser la
excepcion- y, ademas, una actitud judicial
que la Sala de 1a Constitucional del Maximo
Tribunal de Justicia...” con base en Tratados
internacionales ha venido sentando como

¢ Congraviene la Ley Transitoria de E
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pauta de politica judicial del sistema
punitivo’.

e) Modificacién del Procedimiento en la
Instancia Administrativa,

Con ello no sé6lo se modifica el
procedimiento establecido, sino que se
permite la ampliacion de plazo de
conduccion del menor al juez competente.
Especialmente si se toma en cuenta que la
“Ley Transitoria de Emergencia™, se presta
a una interpretacion ambigua que trastoca lo
establecido por la Constitucion, En efecto,
el Art. 22 Letra “c”, en su parte final
establece: “Transcurrido dicho plazo (setenta
y dos horas) la Fiscalia remitira al mencr al
Jjuez de menores respectivo...”, con lo cual
la detencién administrativa sobrepasaria el
limite que la constitucion ha fijado cuando
en el Art. 13 Inc. 20., dice: “La detencion
administrativa no excedera de setenta y dos
horas, dentro de las cuales deberd
consignarse al detenido a la orden del juez
competente...”. O sea, dandole prioridad a
la Constitucién el menor debe ser consignado
dentro de las setenta y dos horas de su
detencion y no transcutrido dicho plazo
como lo seitala la norma citada.

3. La Constitucién de la Repiblica y los
Convenios [nternacionales.

Tomando en consideracion algunos de los
aspectos antes mencionados, y pese a que

T El fundamento de la libenad como regla general y
el encarcelamiento como la excepcion, esta no solo
amparado por el Art. 9. 3., del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que es ley de nuestra
Republica, sino tambien por los constantes fallos
de la 8ala de lo Constitucional de 1a Corte Suprema
de Justicia en maleria de habeas corpus. Vease, para
un ejemplo de ello a AMAYA, Salvador Enrique:
“Comentando Jurisprudencia. Constitucion y
Detencion Provisicnal”, en Divulgacion Juridica,

de ello algo hemos anticipado, veamos camo
transcienden los mismos en la Constitucién
de la Republica para luego referimos a Ja
Convencion sobre los Derechos del Nifio,

a) El Régimen Juridico Especial que
exige la Constitucién.

De conformidad con la Constitucion de
la Repiblica cuando un menor ha cometido
un hecho punible su conducta debe estar
sujeta a un régimen juridico especial, esto
es, distinto del régimen juridico punitivo que
se aplica a las personas adultas, asi lo expresa
el Art. 35 Inc. 20. Cn., cuyo tenor literal es
el sigulente:

“La conducta antisocial de los menores
que constituya delito o falta estara sujeta a
un régimen juridico especial”.

El tratamiento juridico especial en materia
de justicia penal de menores que dimana de
la Constitucion de la Republica descansa
implicitamente en la filosofia del principio
de igualdad, en tanto que no es posible ni se
debe, material ni moralmente, aplicar a un
menor, con todo rigor o a plenitud, la
normativa penal prevista para las personas
mayores, pues el menor en conflicto con la
ley penal se encuentra en una sitwacion
Jjuridica social distinta, o sea, en una situacién
de desigualdad. Distincidn que tiene varios
parametros pero que principalmente son: Ja
corta edad, la aptitud, la capacidad y
condiciones distintas *. Precisamente son esas

Comision Coordinadora para el Sector de Justicia,
Unidad Tecnica Ejecutiva (U.T.E.), Afo I, No. 6,
San Salvador, Diciembre 1994.

Mediante precedentes internacionales que
originaron |a Convencion sobre los Derechos del
Nifio, se reconoce que la juventud, por constituir
una etapa inicial del desarrotlo humano, requiere
particular atencion y asistencia para su desarrollo
fisico, mental y social, y necesita proteccion juridica
en condiciones de paz, libertad, dignidad y
seguridad.
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diferencias que subyacen en el espiritu de la
Carta Magna las que se han tomado en cuenta
para legislar el régimen juridico especial,
cuyo unico e inequivoco objetivo es el de
hacer justicia en materia de menores bajo un
tratamniento diferente, que se traduce en tratar
igual a lo que es igual y desigual a lo que es
desigual. Principio de igualdad que se
fundamenta, ademas, en el inciso primero del
Art. 3 Cn.

Por consiguiente, si la Constitucion
ordena que a los menores que han delinquido
se les aplique un régimen juridico especial
es, por un lado, porque con ello se plasma
una nueva concepcion doctrinal que recepta
como principios rectores “la proteccion
integral”, “‘el interés superior del menor”, “el
respeto a sus derechos humanos”, “su
formacion integral” y “la reinsercién en su
familiay en la sociedad”, principios que son
incompatibles con la idea de sometimiento
del menor al Derecho penal comun; y, de
otro lado, porque la pena criminal aparece
como una reaccion inadecuada, severa y
excesivamente violenta frente a quienes
ocupan en la sociedad la posicion mas débil
o vulnerable.

Hoy en dia, se entiende que la pena no es
el modo adecuado de tratar anifios o jovenes
en conflicto con la Ley penal, sino que para
ellos se ha erigido un Derecho especial cuyo
primordial caracter no es ser represivo, a tal
punto esto es cierto que justamente por esa
misma razon existe un abanico de medidas
que se pueden imponer, las que tienen una
finalidad primordialmente educativa, al
propio tiempo que la imposicién de las
medidas no penden del arbitrio de los
Jjuzgadores por cuanto las mismas se aplican
con un criterio cientifico que se expresa
profesionalmente a través de un estudio
psicosocial. En este dictamen técnico se
funda la razon de ser de los equipos de
especialistas multidisciplinarios (pedagogos,

psicélogos, trabajadores sociales y
soci¢logos) adscritos a los diferentes
Juzgados de menores. Nétese, entonces, que
los menores pese a su corta edad -mayores
de doce y menores de dieciocho afios- son
también destinatarios de la Ley penal, pero
bajo una concepcion distinta y sometidos a
un “régimen especialisimo” ante una
jurisdiccion privativa que cuenta con
autoridades y funcionarios especialmente
calificados para ejercerla; descontando, por
supuesto, que los menores de doce afios de
edad estan por fuera del régimen juridico
especial y encomendados a la tutela
administrativa del Instituto Salvadorefio de
Proteccion al Menor, todo ello de
conformidad con los Arts. 34 Inc. 20., y 35
Inc. 20., de la Constitucién de la Republica.

Lo hasta aqui expuesto deja al descubierto
que una de las transformaciones mas hondas
que ha experimentado en los Gltimos afios el
Derecho penal es la que se refiere al
tratamiento de los menores que han
infringido la Ley penal. Tan profunda ha sido
la modificacién, que hasta se ha comenzado
a afirmar la autonomia del Derecho penal
referido a los menores, el cual entra a formar
parte de otra sistematica cuyo caracter es
estrictamente especial, tal cual ha sido
concebido constitucionalmente.

Por consiguiente, no es apropiado que un
ley, como la aprobada recientemente,®
modifique el contenido filosofico que
subyace en el “régimen juridico especial”
que es el espiritu del legislador constituyente.
Asi las cosas, no puede sino colegirse que el

° Que no solo se caracteriza por ser una ley ordinaria
por ¢l organo legiferante que la ha dictado, sino
tambien mixta, por ¢l contenido de normas
sustantivas, tanto penales como administrativas, y
procesales, tanto generales como especiales v,
finalmente, caracterizada al mismo tiempo de
ambigua al poder aplicarse a personas adultas y a
menores de edad.
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Art. 22 de la Ley a que hacemos referencia
estd evidenciando una contradiccion con el
régimen juridico especial que establece el
Art. 35 Inc. 20. Cn.

b) LaJerarquia Superior de los Tratados
sobre las Leyes Secundarias.

Este es un tema que se vincula al valor de
un Tratado Internacional como fuente formal
y que segun el informe tinico de la Comisién
que realizé el estudio del Proyecto de la
Constitucion vigente (Exposicion de
Motivos de la Constitucion de 1983)'°, los
tratados tienen rango de ley desde el
momento en que entran en vigencia, ésta es
la tesis sostenida en la exposicion de motivos
de nuestra Constitucion la cual establece: “el
principio de que los tratados intermacionales,
una vez entren en vigencia conforme a sus
mismas disposiciones y la Constitucién, son
leyes de la Republica”. Ademas expresa que
“los tratados tienen una jerarquia superior a
las leyes secundarias, sean estas anteriores o
posteriores a la vigencia del tratado”, por 1o
que en caso de conflicto entre la Ley y el
Tratado prevalecera el Tratado. Estos
principios quedaron plasmadosen el Art. 144
que dice:

“Los tratados internacionales celebrados
por El Salvador con otros estados o con
organismos internacionales, constituyen
leyes de la Replblica al entrar en vigencia,
conforme a las disposiciones del mismo
tratado y de esta Constitucion.

La ley no podra modificar o derogar lo
acordado en un tratado vigente para El

'“ Para abprdar en este punto vease el: “Informe
Unico, Comision de Estudio del Proyecto de
Constitucion, (Exposiciéon de Motivos), El
Salvador, Asamblea Constituyente”. Talleres
Graficos de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, 1991, p. 65.

Salvador. En caso de conflicio entre el
tratado y la ley, prevalecera el tratado”.

¢) La Convencion sobrelos Derechos del
Nifio

La Convencion sobre los Derechos del
Nifio fue adoptada por fa Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas
(O.N.U.)el dia20 de noviembre de 1989, y
fue firmada y ratificada por E] Salvador el
26 de enero y el 27 de abril de 1990,
respectivamente. Alacoger la Convencion el
Gobierno salvadorefio reconocié que los
nifios tienen necesidades y derechos
humanos que se extienden mucho mas alla
de Tos conceptos basicos de proteccién. Por
otra parte, debe quedar claro que al ratificar
una Convencién, una Nacion se declara
dispuesta a comprometerse plenamente con
sus disposiciones y a responder a la
comunidad internacional en caso de no
cumplirlas.

Del preambulo de la Convencién es
preciso hacer notar que por medio del inciso
décimo segundo se recuerda, a los Estados
partes en la Convencion, los principios
fundamentales y las disposiciones precisas
de algunos tratados y declaraciones relativos
a los derechos de los nifios que precedieron
como fuentes para su elaboracién,
especialmente lo dispuesto en las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la fusticia de Menores,
mejor conocidas como “Reglas de Beijing™"",
que constituye uno de los documentos

'"" Estas reglas fueron recomendadas para su adopcion

por ¢l Séptimo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tralamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto
al 6 de septiembre de 1985, y adoptadas por la
Asamblea General de fa Organizacion de las
Naciones Unidas (O.N.U.), en su resolucion 40/33,
de 29 de noviembre de 1985.
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internacionales por el cual se convino la
suscripcion de la “Carta Magna” de los
Derechos del Nifio.

La Convencién reconoce al nifio como un
individuo y consecuentemente establece en
materia de justicia de menores nuevos
horizontes al reconocer a los jovenes en
conflicto con la ley penal no solo los
derechos que generalmente se reconocen a
las personas mayores de edad, sino que va
mas alla al reconocer otros que se inspiran
en el interés superior del nifio.

Segunel Art. 37 en los literales b) y d) de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
se dispone que por su orden lo siguiente:

“Los Estados Partes velaran por que:

b) Ningun niffo sea privado de su libertad
ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio
se llevara a cabo de conformidad con la
ley y se utilizara tan s6lo como medida
de hltimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda’”;

“d) Todo nifo privado de su libertad tendra
derecho a un pronto acceso a |a asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi
como derecho a impugnar la legalidad
de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y auna pronta
decision sobre dicha accion”

Por otra parte en el Art. 40. In fine de ese
mismo instrumento juridico internacional
se regula lo siguiente:

“Se dispondra de diversas medidas, tales
como el cuidado,las 6rdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colocacidn en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones,
para asegurar que los nifios sean tratados de

manera apropiada para su bienestar y que
guarde proporcidn tanto con sus
circunstancias como con la infraccion”.

Con base en lo anterior y con relacion a
fas reformas introducidas por la “Ley
Transitoria de Emergencia”, en el Capitulo
[V que determina las Reglas Especiales Para
Menores Infractores contenidas en el Art.
22, se pueden hacer las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, en virtud de la
introduccién en la Ley de la regla que
establece que la medida aplicable en los
delitos contemplados en la misma, excepto
el hurto calificado, sea preferentemente la
de internamiento Art. 22 letra b), contraviene
la Convencion cuando la misma establece
que: “La detencidn, el encarcelamiento o la
prision de un nifio (...) se utilizara tan solo
como medida de ultimo recurso (...)", Art.
37 Inc. lo. letrab); asimismo contraviene el
Art. 40 In fine el cual en lo pertinente
dispone: “Se dispondra de diversas medidas,
tales como (...) asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones”.
Notese que subliminalmente el adverbio
“preferentemente”, que el legislador ha
utilizado en el Art. 22 de la citada ley, trae
consigo una eficacia practica u objetiva, en
tanto que indica prelacion, o sea, eleccion de
algo por preferencia entre varios, es decir,
primacia que algo tiene sobre otra cosa y en
cuanto el verbo que lo precede “sera” es mas
que obvio que esta en imperativo. Esta
circunstancia implica que el juzgador no
tiene otra medida cautelar de naturaleza
personal diferente a la privacion de la libertad
del menor procesado, como medida aplicable
a los delitos contemplados en la “Ley
Transitoria de Emergencia”, lo cual hace
nugatorio que el internamiento sea utilizado
*“...tan s6lo como medida de ultimo recurso”.
O sea, que haciendo una lectura al revés de
esa norma queda claro que preferentemente

¢Contraviene la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado...? 2
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no deben utilizarse “otras posibilidades
alternativas a la internacién en instituciones”.
De ello se colige sin mayor esfuerzo que Ja
“Ley Transitoria de Emergencia™ esta modi-
ficando un tratado vigente para El Salvador.
Por consiguiente, existe un claro conflicto
entre la “Ley Transitoria de Emergencia’ con
la Convencién, por lo que al tenor del Art.
144 Cn., en estos supuestos debe prevalecer
la Convencion sobre la Ley'2

d) Cuadro Comparativo.

A los efectos de poder apreciar
adecuadamente parte de lo que hemos
apuntando resulta Gtil un cuadro comparativo
entre las normas de la “Ley Transitoria de
Emergencia” y lo dispuesto en la Ley del
Menor Infractor y la Convencién sobre los
Derechos del Niflo.

1IL CONCLUSIONES

La “Ley Transitoria de Emergencia” ha
provocado un grave trastorno en la Ley del
Menor Infractor, que al menos estaba
decantando con mucha eficacia en su
aplicacion y ejecucion’. Por lo que resulta

12 En consecuencia la medida cautelar de naturaleza
personal consislente en el internamiento aplicable
a los menores debe ser una medida siempre de
altimo recurso, Ellp se afirma con base en los Arts.
37 y 40 de 12 Convencion sobre los Derechos del
Niflo.

Basta para afirmar lo dicho analizar objetiva ¢
imparcialmente los datos estadisticos que contiene
el estudio realizado por la Oficina Coordinadora
de Equipos Multidisciplinarios, de la Ley del Menor
Infractor (OCEM-L.M 1), en e} seguimiento gue
realizéd sobre la aplicacién y ejecucisn de la Ley
del Menor Infractor, para mayocres delalles vease
el “Informe del Primer Aniversaric de la
Jurisdiccion def Menor”, Organo Judicial, Corte
Suprema de Justicia, Comision del Menor, San
Salvadar, Marzo de 1996.

paraddgico que se la tilde de ser fuente de
infortunios de la criminalidad, cuando la
crisis que vive la sociedad salvadorefia por
el auge delincuencial, no depende de las
caracteristicas normativas de la Ley del
Menor Infractor, cuanto si de muchos otros
factores'.

La fegislacién de emergencia, ha
convulsionado la logica de la Ley del Menor
Infractor y perjudicado gravemente sus
expectativas, lo que deberia ser materia de
mayor reflexién para una Nacién que como
la nuestra esta fortaleciendo el Estado de
Derecho. Pues no resulta légico hacer leyes
humanitarias, para que de la noche a la
mafiana se queden como letra muerta en el
papel, mientras se dictan reformas penales
con amargo sabor represivo.

Ante estas situaciones cabe formularse los
siguientes interrogantes: ;En adelante se
seguird sometiendo al vaivén de la opinion
publica una politica criminal, para introducir

Muchas veces lo que se ha prelendido es destacar
algunos obstaculos en la aplicacién de la Ley del
Menor Infraclor, como sindnimo de causas que
generan la delincuencia de menores, (o que de por
st es absurdo. Lo que debe hacerse es polenciar
algunas 4reas gue harian més efectiva la Ley del
Menor Infracior. Asi, por ejemplo, fortalecer los
medios de investigacion policial; dar méas apoyvo
moral y material a la Fiscalia tomando en cuenia el
nuevo papel gue tiene que desempedar en la [ase
preparatoria de la investigacian; darle efectivo
cumplimiento a las ordenes de localizacién
dimanadas de los juzgados de menores; generar un
adecuado sistema de programas en los regimenes
de inlernamiento para menores y de igual manera
hacerlo para |os jévenes que se encuentran
cumpliendo otro tipo de medidas; activar ante la
noloria ausencia, una poelitica de preveneién
juvenil, utilizando aliernativamente mecanismos
educativos y recrealivos de sano esparcimiento, en
e} diseio de esta politica es imprescindible que se
involucre el sector de educacion y la municipalidad
en cada una de las poblaciones de nuestro pais.
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“Ley Transitoria de
Emergencia™

Ley del Menor
Infractor

Convencion Derechos
del Nifo,

Prioridad de la
Medida de
Internamiento.

“Lamedida aplicable en
los delitos contem-
plados en esta ley (...)
ser4 preferentemente la
de internamiento...”.
Art. 22 Inc. lo. Letra
“b™.

“El internamiento cons-
tituye una privacion de li
bertad que el Juez ordena
excepcional-mente,
como Gltima medida...”.
Art. 15 Inc. lo.

*“...el encarcelamiento o
la prision de un nifo (...)
se utilizard tan sélo
como medida de ul—
timo recurso...”. Art. 37
Inc. lo. letra“*b”.

Duracion del
Internamiento.

“Los Tribunales de
Menores aplicaran las
disposi ciones penales de
esta fey...". Art. 22 Inc.
lo.

“Las penas por los deli
tos antes mencionados
(...) aumentadas en una
tercera parte de su limi
te maximo...”.
Art. 2 Inc. 20.

"...el internamiento hasta
por un término cuyos
minimo y maximo, seran
la mitad de los
establecidos con pena de
privacion de libertad en
la legislacién penal (...).
En ningan caso la
medida podraexceder de
siete afios”. Art. 15 Inc.
do.

*...1a prisidon de un nifio
(...) se utilizara tan so lo
como medida de dltimo
recurso y durante el
periodo mas breve que
proceda...”. Art. 37 Inc.
lo. Letra “b™.

Procedencia de la
Conciliacion.

“No procedera ningin
tipo de conciliacion en
los de litos a que se
refiere es ta ley, excepto
el hurto calificado”. Art.

“Admiten conciliacién
to dos los delitos o faltas,
exceplo los que afecten
intereses difusos de la
sociedad”. Art. 59 Inc.

"...Siempre que sea apro
piado y deseable, laadop
cion de medidas para tra
tar a €sos nifos sin recu
rrir a procedimientos ju

Procedimiento en
la Detencion
Administrativa.

22 Letra “a”. lo. diciales...”. Art. 40 Inc.
3o. letra*b”".
“oel plazo de | “La autoridad que | “Que la causa sera diri

conduccion de un menor
al juez de menores
competente, no excedera
de setenta y dos horas
(...} Transcurrido dicho
plazo laFiscalia remitira
al menor al Juez de
menores respectivo, con
certificacién de las
diligencias instruidas y
continuara la investiga

[A9R]

cion™. Art. 22 letra “c”.

privare de su libertad a
un menor infractor en
flagrancia (...) debera
dentro de las seis horas
siguientes, conducirlo a
los lu gares establecidos
para ¢l resguardo, a la
orden de la Fiscalia
General de la Republica
(...) La Fiscalia (...}
dentro de las 72 horas
siguientes incluidas las
indicadas en el inciso
anterior, lo remitira al
juez...”. Art. 53 Inc. 20.
v 3o.

mida sin demora por
auto ridad u o6rgano
Judicial competente...”.
An. 40 Inc. 20., letra*b”,
Romano LIl
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modificaciones a la legislacion penal? ;Qué
va a pasar con los Codigos Penal y Procesal
Penal y con la Ley Penitenciaria que estan
en estudio en la Asamblea Legislativay cuyo
trabajo se miraba con interés por los
estudiosos de las ciencias penales? ;La
politica criminal estara centrada en la
represion y la deshumanizacion del Derecho
penal?.

Finalmente nos resta indicar que la
Constitucién de la Republica se aplica
siempre de forma directa cuando los
tribunales ordinarios interpretan la ley
penal a través de las sentencias'®. También
la Constituciéon es fuente indirecta o ne-
gativa del Derecho Penal, porque si bien
no crea figuras delictivas, al interpretarla
conforme a su espiritu, puede determinar

13 Los tribunales no pueden dejar de aplicar una ley

por si, puesio que de hacerlo en esa forma se
vulneraria el principio de divisién de poderes. La
actitud jurisdiccional debe ser coherente con lo
normado en la Constitucion al mantener Ja regla
por la cual se establece que todo acto o ley es
constitucional hasta que no se declare su
inconslitucionalidad.

la inaplicacion de una ley anticonstitu-
cional's,

Segun nuestro ordenamiento constitu-
cional la inaplicacion de una ley penal, por
ejemplo, en virtud de ser anticonstitucional
puede llevarse a cabo por los Tribunales
ordinarios, presupuesto que sélo alcanza el
asunto enjuiciado y que unicamente debe
hacerse en casos muy claros. Con base en
las razones expuestas, cualquier Tribunal de
menores puede en uso de la facultad
conferida en el Art. 185 de la Constitucion y
mediante una interpretaciéon razonada,
declarar inaplicable cualquiera de los incisos
o literales del Art. 22 de la “Ley Transitoria
de Emergencia”, en cada caso concreto, si
se considera que dicha normativa vulnera la
Constitucion.

' La interpretacion de las normas de la Constitucion
debe ser viviente y se debe caracterizar por ser
practica. [.a interpretacién que hace el juez liende
a resolver casos concrelos, no €s pues una
interpretacion académica o cientilica, es funcional
en el sentido de resolver problemas que se suscitan
cotidianamente, por otra parte debe ser creativa,
para despedir aquellas normas confusas, ambiguas
o contradictorias, caso en |os que se debe preferir
un texto normative a otro.
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