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Resumen: En este ensayo hacemos un estudio critico de los decretos de excepcién aprobados
en la Republica de El Salvador desde 2022. Consideramos que estos decretos son una respues-
ta antijuridica para combatir la criminalidad en una nacién; son contrarios a la concepcién
del Estado constitucional; rompen todos los parametros de la convencionalidad, y estimamos
que pueden ser calificados como derecho penal del enemigo. Uno de los graves problemas
del ejemplo salvadoreno consiste en que algunos gobiernos de la regiéon podrian tener la ten-
tacién de importarlo a sus naciones, con consecuencias nefastas para la democracia y Estado
constitucional.

Palabras clave: estado de excepcién; decretos de excepcidn; derecho penal del enemigo;
El Salvador.

Abstract: In this essay we develop a critical study of the emergency decrees approved in the
Republic of El Salvador since 2022. We consider that these decrees are an unconstitutional re-
sponse to combat crime in a nation; they are also contrary to the conception of a constitutional
State; they break all the parameters of conventionality, and finally we estimate that they can
be classified as enemy criminal law. One of the serious problems of the Salvadoran example
is that some governments in the region could be tempted to import it into their nations with
disastrous consequences for both democracy and constitutional State.
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I. Introducciéon

En diciembre de 2023 Nayib Bukele renunci6 a la presidencia de El Salvador,
seis meses antes de concluir su mandato. Sin embargo, esto fue una estratage-
ma juridica, una simulacion, para superar la prohibicion constitucional de la
reeleccion inmediata. En 2021 la Sala de lo Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de El Salvador habia determinado que el presidente podia
optar por la reeleccion sucesiva si no ejercia el cargo seis meses antes de con-
cluir su mandato. Bukele, con fundamento en esa decision, se separ6 del car-
go y particip6 en los comicios, que gand el 4 de febrero de 2024 con mas
del 80 % de la votacion. Sus politicas de seguridad gozan de un respaldo su-
perior al 90% de los ciudadanos encuestados. La popularidad del gobierno
de Bukele se ha basado en la imposicion de un régimen de excepcion que se
renueva desde marzo de 2022, mes con mes, y que ha reducido drasticamen-
te la criminalidad en ese pais mediante la detencion y procesamiento masivo
de personas integrantes de pandillas. En este ensayo damos cuenta de esos he-
chos y variables, porque consideremos que el “modelo Bukele” puede ser ex-
portado a otras naciones de la region, como es el caso de Ecuador, aunque
este sea contrario a los derechos humanos y a los principios democraticos
de un derecho penal minimo.

¢Qué es un régimen de excepcion? El régimen de excepcion se produce
en tiempos distintos a los ordinarios; en esa época los dias son aciagos, y todos
los ambitos o esferas de vida, incluyendo la juridica, se trastocan. Podriamos
hablar grosso modo de tres iempos en relacion con el derecho: el tiempo de gue-
rra, cuando se declara la guerra a una potencia extranjera; el tiempo de paz,
que es la época ordinaria en la que el Estado nacion no hace la guerra y puede
desplegar sus instituciones y ordenamiento juridico para atender las situacio-
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nes de vida comunes; y la fase denominada estado o régimen de excepcion,
que en uno de sus extremos puede coincidir con el de la guerra, aunque tam-
bién puede no dar lugar a ella. El estado de excepcion se presenta cuando
la sociedad o el Estado, o ambos, viven una profunda crisis, debido a razones
de muchos tipos: econémicas, medioambientales, sanitarias, de convulsion
social o politica, de invasion extranjera, de conflicto entre poderes o entre ni-
veles de gobierno (Cardenas Gracia, 2021).

También podemos afirmar que en cada una de las tres etapas (guerra,
paz o estado de excepcion) el derecho es diverso y distinto. Debe sefialarse
que el derecho —constitucional y democratico— sélo es posible a cabalidad
en un estado de paz; en los estados de guerra o de excepcion, sufre alteracio-
nes muy profundas, hasta poner en duda la existencia de algunos derechos,
como ocurri6 sobre todo en el mundo previo a la Segunda Guerra Mundial.
Si en esos periodos habia un auténtico derecho era porque el derecho vali-
do del tiempo ordinario se encontraba suspendido (Schmitt, 2009), o porque
los fines del derecho —justicia, libertad, igualdad o paz— se expresaban tras-
tocados o simplemente no se manifestaban. Esto quiere decir que los periodos
de excepcidn o de guerra hacen muy dificil el cumplimiento y la realizacién
del derecho, en contraste con los periodos de paz.

En las teorias juridicas contemporaneas se ha realizado un importante es-
fuerzo tedrico y normativo para que —tanto en periodos de excepcién como
de guerra, y en la medida que las circunstancias lo permitan— pueda regir
un derecho propio del Estado constitucional y democratico de derecho, aun-
que sea con algunos cambios o caracteristicas distintivas. Igualmente, el dere-
cho convencional ha incrementado los estandares que en materia de derechos
humanos deben cenir a los estados de emergencia y de excepciéon. Asi mis-
mo, mediante el derecho comparado encontramos una tendencia a establecer
fuertes mecanismos de control de constitucionalidad y de convencionalidad
en la materia.

En este ensayo sostenemos que la aplicacion del régimen de excepcion
en El Salvador no se ajusta a los parametros internacionales de derechos hu-
manos contemporaneos en materia de estados de excepcion. Estos parame-
tros derivan del articulo 4o. del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos y; en el sistema interamericano, del articulo 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Los parametros y estandares se en-
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cuentran desarrollados, entre otros, por las siguientes decisiones y resolucio-
nes: 1) la Observacion General nam. 29 (2001, parrs. 13-16), sobre articulo
4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles Politicos, concerniente a la sus-
pension de obligaciones durante un estado de excepcion; 2) la Opinion Con-
sultiva OC-8/87 (1987), relativa al habeas corpus bajo suspension de garantias
(articulos 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos); y 3) la Opinioén Consultiva OC-9/87 (1987), referida a las garantias
judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos).

Los parametros y estandares minimos seflalan fundamentalmente
lo siguiente:

a) Debe existir una proclamacion oficial de cualquier estado de excepcion;

b) Los estados de emergencia son excepcionales y un altimo recurso (prin-
cipio de excepcionalidad).

) Se debe atender a los principios de necesidad y proporcionalidad.

d) Las autoridades competentes deben justificar la proclamacion de cual-
quier estado de excepcidn, asi como las medidas que se adopten con fun-
damento en esa declaracion.

e) Las medidas que se adopten durante la excepcion no deben entranar dis-
criminacion alguna.

f) Las medidas de excepcion son temporales, nunca definitivas.

@) Se debe respetar y garantizar el caracter inalienable de ciertos derechos
humanos.

h) Se debe cumplir el principio de notificacién internacional.

1) Ciertos derechos merecen proteccion especial como el de proteccion
judicial.

j) No podran suspenderse los siguientes principios: pro persona, no discri-
minacion, legalidad, irretroactividad de las leyes, y debido proceso, ni el
valor de la dignidad humana.

k) Las medidas de excepciéon deben basarse en el principio de propor-
cionalidad, legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y no
discriminacion.

1) El fin a la suspension de derechos y garantias, en sus distintas hipotesis
debe determinarse pormenorizada y previamente.
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m) Los procedimientos de suspension de derechos deben estar sometidos
a controles juridicos y politicos democraticos.

Los decretos expedidos por el gobierno de Bukele no responden
—como demostraremos en este ensayo— a la excepcionalidad que debe existir
en un régimen de esa naturaleza; no se encuentran justificados constitucional
ni convencionalmente; no son proporcionales ni necesarios; no son suscepti-
bles de control de constitucionalidad y de convencionalidad; se apoyan en la
discriminacién y estigmatizacion de personas; entrafian la suspension de de-
rechos vinculados al debido proceso, lo que no es dable suspender o restringir,
conforme al articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Ademads, son decretos que despliegan un derecho penal de autor que,
como explicaremos en el ensayo, constituyen un derecho penal del enemigo.

II. Marco tedrico para la comprensiéon
del régimen de excepcidén

1. Algunos antecedentes de la excepcionalidad

Giorgio Agamben ha considerado que uno de los antecedentes del estado
de excepcion es el wstitium de la Republica romana, el cual describe as:

Cuando se tenia conocimiento de una situacion que ponia en peligro la Reptbli-
ca, el Senado emitia un senatus consultum ultimum por el que se pedia a los consules
y, en algunos casos, también al pretor y a los tribunos de la plebe y, en el limite,
a cualquier ciudadano, que adoptaran cualquier medida que se consideraba
necesaria para la salvacion del Estado. Este senadoconsulto se basaba en un
decreto que declaraba el twmultus y que solia dar lugar a la proclamacion de un
wstitium. (Agamben, 2010, pp. 63-64)

Tustitium significa suspension o cesacion del derecho; con él se producia
un vacio juridico, que autorizaba a un gobernante o a cualquier persona
a preparar las defensas frente a las calamidades, al margen del derecho, para
resolver el tumultus. El iustitium era diferente a la dictadura, porque no habia
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creacion de una nueva magistratura y porque el enorme poder del que dis-
frutaba el magistrado responsable no procedia de la concesion de un imperium,
sino de la suspension de las leyes. Agamben (2010, p. 72) parafrasea lo ante-
rior v, filosoficamente, sefiala que el estado de excepcion no se define segiin
el modelo dictatorial de plenos poderes (estado pleromatico), sino de la ob-
tencion del poder debido al vacio y detencion o paralisis del derecho (modelo
kenomatico).

A partir de esta investigacion analogica, Agamben (2010, pp. 75-77)
establece cuatro polémicas caracteristicas: 1) el estado de excepciéon no es
una dictadura —constitucional o inconstitucional, comisarial o soberana—,
sino un espacio vacio de derecho, una zona de anomia en la que todas las de-
terminaciones juridicas, sobre todo, la distincion entre lo ptblico y lo priva-
do, se encuentran desactivadas; 2) son parcialmente incorrectas las teorias
de la necesidad que ven en ésta la fuente juridica originaria del estado de ex-
cepcion, al igual que las teorias que ven en el estado de excepcion el ejerci-
cio de un derecho del Estado a la propia defensa o a la recuperacion de un
originario estado pleromatico del derecho de los plenos poderes; 3) el estado
de excepcion no es un estado de derecho sino un espacio sin derecho, aunque
no un estado de naturaleza, y 4) el estado de excepcion es un espacio en don-
de opera la politica, en donde el gobernante reviste la auctoritas y el imperium
es fluctuante.

Estas caracteristicas del estado de excepcion son polémicas porque el de-
recho contemporaneo impide el vacio o la suspension total del orden juridico.
Por ejemplo, la reforma constitucional mexicana al articulo 29 constitucional,
del 10 de junio de 2011, norma constitucional y convencionalmente el esta-
do de suspension de derechos y garantias. Asi, existen derechos y garantias
que no pueden ser suspendidos —parrafo segundo del articulo 29 constitu-
cional—. El estado de suspension se somete a un procedimiento para su apro-
bacién, en donde participan los poderes constituidos. Las decisiones que se
adoptan en el estado de excepcion son revisadas de oficio en su constituciona-
lidad por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; la suspension se somete
a los principios de constitucionalidad, proporcionalidad, legalidad, raciona-
lidad, proclamacién, publicidad y no discriminacién. El Poder Legislativo
tiene facultades para decretar el fin del periodo de suspension y el Ejecutivo
no puede vetar ese decreto. Es decir, en el derecho constitucional mexicano
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la suspension esta sometida al derecho; no hay un espacio juridico totalmente
vacio, y no se actualizan en su crudeza las notas distintivas que sefiala Agam-
ben para el estado de excepcion.

La idea moderna de una suspension de la Constitucion fue introducida
en la Constitucion de 22 frimario del ano VIII (24 de diciembre de 1799).
La Constitucion del ano VIII fue consecuencia del golpe de Estado del 18
de Brumario (9 de noviembre de 1799), que acabd con la Revolucion fran-
cesa y confiri6 importantes poderes a Napoleon Bonaparte, semejantes a los
de un dictador. El articulo 22 de esa Constitucion permitia la suspension de la
Constitucion en una region o ciudad. La figura de suspension de la Consti-
tucion confluiria con el tiempo con la categoria estado de sitio (Hauriou, 2003,
pp- 130-141).

El estado de sitio fue expresamente mencionado en el Acta Adicional a la
Constitucion del 22 de abril de 1815, y reservaba su declaracion a una ley.
Desde entonces, las normas sobre el estado de sitio en Francia se han ido for-
mulando en leyes para atender momentos de crisis constitucional hasta el dia
de hoy. La principal diferencia juridica entre el estado de sitio francés y el
aleman es que en Francia lo declara el Poder Legislativo, mientras que en
la tradicion alemana el poder que determina el estado de excepcion suele
ser el jefe de Estado.

La historia constitucional francesa estd llena de ejemplos de la aplica-
ci6on del estado de excepcion, ya sea por gobiernos de derecha o de izquier-
da. En enero de 1924, cuando estaba en peligro la estabilidad del franco,
el gobierno de Poincaré solicité tener plenos poderes en materia financiera,
y después de un fuerte debate, en donde la oposicion legislativa sostuvo que el
gobierno queria eliminar sus competencias, se aprob6 una ley el 22 de mar-
zo de ese afo, que limitd a cuatro meses los poderes especiales del gobierno
en materia financiera.

En diciembre de 1939, el gobierno francés, con el estallido de la Se-
gunda Guerra Mundial, obtuvo del Poder Legislativo la facultad de aprobar
por decreto todas las medidas necesarias para asegurar la defensa de la na-
cion. Durante la segunda guerra, toda la actividad legislativa francesa estuvo
en manos del Poder Ejecutivo.

La vigente Constitucion francesa de 1958 regula en su articulo 16 —
solicitado en su redaccion por Charles de Gaulle— el estado de excepcion
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de manera peculiar, porque el peso del Poder Legislativo en su aprobacion
casi se ha desvanecido. La norma dice:

Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la in-
tegridad del territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales
estén amenazados de manera grave ¢ inmediata, y el funcionamiento regular
de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la
Republica tomara las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consul-
ta oficial con el Primer Ministro, los presidentes de las asambleas y el Consejo
Constitucional. Informara de ello a la Nacién por medio de un mensaje. Estas
medidas deberan estar inspiradas en la voluntad de asegurar a los poderes pbli-
cos constitucionales, con la menor dilacion, los medios de cumplir con su mision.
El Consejo Constitucional serd consultado a este respecto. El Parlamento se re-
unird automaticamente. La Asamblea Nacional no podra ser disuelta durante

el ejercicio de poderes excepcionales.'

En abril de 1961, durante la crisis argelina, Gaulle recurri6 al articulo 16,
aunque el funcionamiento de los poderes ptblicos no se habia interrumpido.

El origen del famoso articulo 48 de la Constitucion de Weimar, de 1919,
tiene sus antecedentes en el articulo 68 de la Constitucion bismarckiana y en
la ley sobre el estado de sitio de 4 de junio de 1861, que autorizaba al empe-
rador prusiano a declarar el estado de guerra (Denninger, 1996, pp. 445-485).
El articulo 48 de la Constitucion de Weimar decia:

Cuando en el Reich aleman se hayan alterado gravemente o estén en peligro
la seguridad y el orden publico, el presidente del Reich puede adoptar las me-
didas necesarias para el restablecimiento de dicha seguridad y orden publicos,
incluso con la ayuda de las fuerzas armadas. A este efecto, puede suspender
en todo o en parte los derechos fundamentales establecidos en los articulos 114,
115,117,118, 123, 124 y 153.

I Al respecto, el articulo 36 de la Constitucion de 1958 indica que el estado de sitio serd de-
clarado por el Consejo de Ministros y no por la Asamblea Nacional.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 65-97

El régimen de excepcion salvadoreno: una visién extrema del derecho penal del enemigo
Jaime Cardenas-Gracia



La Constitucion de Weimar indicaba que una ley precisaria las faculta-
des del presidente; sin embargo, esta ley nunca llegd a aprobarse. Lo anterior
permitié que las facultades del presidente del Reich quedaran indetermina-
das. Por ello, la doctrina constitucional de la época habl6 de una dictadura
presidencial.

Entre 1925 y 1929, en Alemania se aplicé en 250 ocasiones el estado
de excepcion previsto en el articulo 48 de la Constitucion de Weimar. Desde
julio de 1930 Alemania habia dejado de ser una democracia parlamentaria.
Antes del ascenso de Hitler al poder, la presidencia de Hindenburg, en estado
de excepcion, fue justificada constitucionalmente por Carl Schmitt en su po-
lémica con Hans Kelsen, indicando que, al aplicar el articulo 48 de la Consti-
tucion, el presidente actuaba como un guardian de la Constitucion. Después
de la Segunda Guerra Mundial, en 1968, se reintrodujo legalmente el esta-
do de excepcion al orden constitucional que establecia la Ley Fundamen-
tal de Bonn de 1949. La ley alemana vigente regula el estado de necesidad
interna, que se justifica como una defensa de la Constitucion democratica

liberal.
2. La comprension contemporanea de la excepcionalidad

Para Schmitt el inico que puede decidir sobre el estado de excepcion es el
soberano, el cual tiene, con ese instrumento, la garantia Gltima del orden
del Estado. Por lo tanto, en la concepcion autoritaria de Schmitt, los esta-
dos de excepcion escapan a la regulaciéon normativa. Mas aun, la suspension
del ordenamiento juridico forma parte de la politica del gobernante, quien
tiene el poder de decretar el estado de excepcion y definir la situacion critica
a través de los medios que se estime oportunos (Schmitt, 2009).

En las concepciones democraticas la posicion de Schmitt es insostenible.
La tendencia en el derecho de nuestro tiempo es que los estados de excepcion
y de emergencia estén sometidos al ordenamiento juridico, y que las facul-
tades o poderes del gobernante estén limitados. En nuestro tiempo se busca
eliminar cualquier arbitrariedad en el ejercicio del estado de excepcion y re-
ducir sensiblemente las posibilidades de discrecionalidad. La excepcion y la
emergencia deben estar sometidas al derecho, a la consecucion de los dere-
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chos fundamentales, y, en la medida de lo posible, a la preservacion del prin-
cipio de division de poderes.

Schmitt, por el contrario, rechazé el normativismo kelseniano y cual-
quier posibilidad de que el estado de excepcion y/o emergencia pudiera
comprenderse juridicamente (Schmitt, 1990, pp. 99 y ss.). El entendimiento
del estado de excepcion, para Schmitt, sélo podia abordarse politicamente,
ya sea con poderes extraordinarios o con un vaciamiento del orden juridico,
para que en el vacio actuara la politica.

Para Schmitt, el presidente del Reich estaba en libertad de atentar contra
todo el sistema de normas legales vigentes y de ponerlo a su servicio. Podia
dictar normas generales y crear por si solo, para su aplicacion e incluso eje-
cucion, nuevas instituciones especiales y organismos extraordinarios. El pre-
sidente del Reich era una suerte de dictador soberano, que reunia en sus
manos la legislacion y la aplicacion de la ley, y podia ejecutar inmediatamente
por si solo las normas. El presidente del Reich era el defensor del derecho y su
fuente suprema, al grado que podia reformar la Constitucion sin someterse
al procedimiento establecido para ello; interpretaba su contenido con efica-
cia fulminante y directa, suspendia derechos constitucionales, derogaba leyes,
y adoptaba decisiones ejecutivas (Schmitt, 2014, pp. 29 y ss).

En otras palabras, en Schmitt el estado de excepcion se caracteriza por la
desmesura en la concentracion de atribuciones en manos del ejecutivo. La au-
toridad encargada de aprobar y aplicar la ley —el Ejecutivo— es la misma.
No existen para ello, y respecto al poder del presidente del Reich, controles
constitucionales o democraticos. El Ejecutivo es una suerte de comisario de la
soberania popular y el guardian de la Constitucion (Mehring, 2014, p. 75).

En la teoria mas contemporanea del estado de excepcion, éste impli-
ca el paso del estado de normalidad ordinaria a un estado no regular, en el
que deben asumirse dos valoraciones: la comprobacion de un estado de peli-
gro para el orden publico, la Constitucion y el Estado, y la necesidad de reac-
cionar con medidas excepcionales al peligro y/o riesgo. El asunto es delicado,
porque los poderes que comprueban el peligro, y la necesidad de enfrentarlo,
son los mismos que estan legitimados para ejecutar las medidas extraordina-
rias (Baldi, 1988, p. 620).

Suelen justificarse los estados de excepcion y de emergencia como es-
pecies del género estado de necesidad. La emergencia o la excepcionali-
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dad se caracteriza como una situacién de necesidad transitoria y accidental
que enfrenta el Estado. Los elementos de la necesidad son: ¢) la situaciéon
de necesidad o circunstancia factica que exige una respuesta por parte del Es-
tado; b) el acto necesario para enfrentar la situacion de necesidad; ¢) el su-
jeto necesitado, que es la sociedad o el Estado, y @) el derecho de necesidad,
que deriva del ordenamiento juridico y establece las condiciones y procedi-
mientos para atender la emergencia o excepcionalidad (Sagués, 2016, pp.
58-59).

La situacion de necesidad impone una solucién por parte del Estado,
para evitar producir un dafo grave en la sociedad. Se dice que la situacion
de necesidad involucra una hipétesis de peligro o riesgo de caracter militar,
econoémico, financiero, sanitario o politico-institucional. La situacién de ne-
cesidad significa que el peligro o riesgo no se puede enfrentar con soluciones
juridicas ordinarias o corrientes. En situaciones de necesidad, de riesgo extre-
mo, esta en juego la existencia misma de la sociedad, la estabilidad o supervi-
vencia del Estado, o el sistema politico mismo.

El acto necesario exige para realizarse un incremento en la cuota de po-
der del sujeto necesitado, y una reduccion de los derechos de los particula-
res. Generalmente, el Poder Ejecutivo adquiere competencias en detrimento
del Legislativo; por ejemplo, a través de los decretos de necesidad y urgencia,
que en el derecho comparado son leyes expedidas por el Ejecutivo sin inter-
vencion del Congreso.

En cuanto al sujeto necesitado, las doctrinas de corte autoritario sostie-
nen que es el Estado; pero en las democraticas, el sujeto necesitado no puede
ser otro que el pueblo o la sociedad. En situaciones excepcionales, el suje-
to necesitado —el pueblo— puede ejercer el derecho de resistencia contra
la opresion.

Durante algin tiempo se discuti6 si la necesidad sélo comportaba feno-
menos facticos o si también tenia contenidos juridicos. En las concepciones
antidemocraticas y anticonstitucionales la necesidad era sélo una circunstan-
cia factica; en las democraticas, la necesidad debe tener fundamentos, regula-
cion y fines juridicos. Las constituciones contemporaneas regulan con mejor
o menor éxito los supuestos, condiciones, procedimientos y consecuencias
del estado de necesidad que da lugar a un estado de excepcion, emergencia
o alarma.
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Se puede decir, en sintesis, que son tres las dimensiones del estado de ne-
cesidad: @) una factica, que contempla las situaciones, hechos o casos de ne-
cesidad, cual es el acto necesario impuesto por las circunstancias y quién debe
consumarlo; 4) la normativa, que estudia las reglas y procedimientos de la si-
tuacion de necesidad, asi como al sujeto necesitado, el acto necesario y la cons-
titucionalidad de la actuaciéon de las autoridades que determinan y norman
el estado de necesidad; y ¢) la axiologica, que son los valores juridico-consti-
tucionales que evaliian y legitiman las situaciones de necesidad, el compor-
tamiento del sujeto necesitado, la legitimidad del acto necesario y las normas
que lo instrumentaron (Sagiiés, 2016, pp. 59-62).

¢Cual es la justificacion del estado de necesidad? Existen dos posturas cla-
ramente distinguibles: 1) una minima o democratica, y 2) otra maxima o an-
tidemocratica. Para la postura minima, el estado de necesidad es un medio
para salvaguardar derechos fundamentales y principios democraticos que,
de otra manera, en circunstancias de crisis, no podrian tutelarse. En la pos-
tura minima, el estado de necesidad no es un instrumento al servicio del go-
bernante sino al servicio de las personas y sus derechos. Por ello el derecho
de necesidad debe ejercerse proporcional y razonablemente, para que no de-
genere en arbitrariedad o injusticia. En esta concepcién minima, el estado
de necesidad y sus especies (excepcion, emergencia, alarma, etcétera) deben
encuadrarse en valores y limitaciones constitucionales.

En la visiéon autoritaria o maxima, el estado de necesidad (y sus espe-
cies) afirma que los fines del Estado —su existencia y sus proyecciones a tra-
vés de las razones de Estado— se encuentran por encima de los derechos
de las personas. El principe puede disponer del cuerpo y los bienes de los
subditos en todo momento; y ain mas, puede asesinar a sus parientes y/o
aliados si con ello conserva o realiza los fines del Estado. La necesidad jus-
tifica las guerras de conquista o las guerras preventivas de nuestra época.
La necesidad obliga al principe a violar acuerdos y alianzas, ya que es mejor
que rompa un tratado a que haga perecer a su pueblo. La necesidad, en esta
concepcién maxima, esta exenta de cualquier control ético.

En nuestros dias no puede admitirse un estado de excepcion opuesto
o0 gjeno a la Constitucion. El derecho de excepcion (de emergencia, alarma,
sitio, etcétera) no puede afectar los principios fundamentales de la Consti-
tucién; tampoco puede crear poderes superiores o ajenos a la Constitucion,
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ni suspender su vigencia. En los Estados constitucionales y democraticos
de derecho, los estados de excepcion y de emergencia son instituciones regu-
ladas y limitadas por los principios democraticos, la dignidad de las personas
y los fines del Estado constitucional (Baldi, 1988, p. 620).

Los estados de excepcion y de emergencia, de acuerdo al orden constitu-
cional de cada Estado, pueden justificar afectaciones al principio de division
de poderes y limitaciones y/o restricciones transitorias a los derechos funda-
mentales. Durante los estados de excepcion y de emergencia puede existir
un trastocamiento constitucionalmente autorizado de las reglas de distribu-
ci6n (horizontal y/o vertical) de competencias.

El derecho a promulgar estados de excepcion, emergencia y alarma, aun-
que no estuviera expresamente reconocido en el orden constitucional, debe
entenderse como un derecho constitucional implicito, que se justifica porque
sirve para salvaguardar los fines constitucionales ultimos. En el derecho a pro-
mulgar estados de excepcion y de emergencia se produce una subordina-
ci6n de las reglas del derecho positivo a la ley fundamental de la subsistencia
del orden constitucional. Lo importante en todos los casos es tener muy claro
que el derecho a la excepcién y/o emergencia reclama una interpretacion
de las normas constitucionales conforme a la logica de la necesidad y no
a una légica de la normalidad.

III. Una panoramica al régimen
de excepcidén en El Salvador

La Constitucion de la Reptblica de El Salvador, vigente desde el 23 de di-
ciembre de 1983, regula el régimen de excepcion en sus articulos 29, 30, 31y
131, ordinal 27, en los siguientes términos:

Articulo 29. En casos de guerra, invasion del territorio, rebelion, sedicion, ca-
tastrofe, epidemia u otra calamidad general, o de graves perturbaciones del or-
den publico, podran suspenderse las garantias establecidas en los articulos 5,
6 inciso primero, 7 inciso primero y 24 de esta Constitucion, excepto cuando
se trate de reuniones o asociaciones con fines religiosos, culturales, econémicos

o deportivos. Tal suspension podra afectar la totalidad o parte del territorio de la
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Republica, y se hara por medio de decreto del Organo Legislativo o del Organo
Ejecutivo, en su caso.

También podran suspenderse las garantias contenidas en los articulos 12 in-
ciso segundo y 13 inciso segundo de esta Constitucién, cuando asi lo acuerde
el Organo Legislativo, con el voto favorable de las tres cuartas partes de los dipu-
tados electos; no excediendo la detenciéon administrativa de quince dias.

Articulo 30. El plazo de suspension de las garantias constitucionales no ex-
cedera de 30 dias. Transcurrido este plazo podra prolongarse la suspension,
por igual periodo y mediante nuevo decreto, si contintian las circunstancias
que la motivaron. Si no se emite tal decreto, quedaran establecidas de pleno de-
recho las garantias suspendidas.

Articulo 31. Cuando desaparezcan las circunstancias que motivaron la sus-
pension de las garantias constitucionales, la Asamblea Legislativa, o el Consejo
de Ministros, segin el caso, debera restablecer tales garantias.

Articulo 131. Corresponde a la Asamblea Legislativa: Suspender y resta-
blecer las garantias constitucionales de acuerdo con el articulo 29 de esta Cons-
titucién en votaciéon nominal y publica, con los dos tercios de los votos, de los
Diputados clectos (ordinal 27).

Con fundamento en esas normas constitucionales, desde el mes de marzo
de 2022 se estableci6 un régimen de excepcion en El Salvador para enfren-
tar la violencia de las pandillas, el cual se ha venido prorrogando mes con
mes hasta la actualidad. El primer decreto legislativo que autorizo el régi-
men de excepcion, el nimero 333, aprobado el 26 de marzo de 2022 por la
Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, se fundament6 en los
articulos constitucionales mencionados, mas el articulo 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Las razones que motivaron el decreto
consideraron las graves perturbaciones del orden ptblico que vive El Salva-
dor, debido al incremento de homicidios que afectaban a la poblacion y po-
nian en riesgo la vida de los habitantes.

El articulo primero de esa resolucion sefiala que: “El presente decreto tie-
ne por objeto facilitar las herramientas y mecanismos juridicos a las institucio-
nes de Seguridad Publica, Policia Nacional y Fuerza Armada de El Salvador,
para restablecer el orden y la seguridad ciudadana y el control territorial”.
En el articulo 2o0. se declara que el régimen de excepcion es valido en todo
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el territorio nacional derivado de las graves perturbaciones al orden puablico
por grupos delincuenciales. En el tercer precepto se establece un mecanismo
de coordinacion entre los Ministerios de Justicia y Seguridad Puablica, de la
Defensa Nacional, y al Director de la Policia Nacional Civil para dar cumpli-
miento al decreto. El articulo cuarto determina la suspension por treinta dias
a nivel nacional de los derechos y garantias constitucionales regulados en los
articulos 70., 12 inciso segundo, 13 inciso segundo, y 24, en relacién con el
articulo 131 ordinal 27, y articulo 29, todos de la Constituciéon de la Repuabli-
ca. Finalmente, el articulo 5o. establece la vigencia a partir de la publicacién
del decreto en el Diario Oficial, sehialando que sus efectos tendran una vigencia
de treinta dias (Diaz Trujillo Portilla, 2024).

El decreto legislativo anterior sucesivamente se ha prorrogado mes a
mes —hasta el 9 de abril de 2024, fecha de entrega de este ensayo— median-
te las siguientes disposiciones legislativas:

1) El decreto 358, publicado el 25 de abril de 2022.

2) El decreto 396, publicado el 25 de mayo de 2022.

3) El decreto 427, de fecha 21 de junio de 2022, en el que se alude a 40,000
capturas de personas realizadas.

4) El decreto 454, publicado el 21 de julio de 2022.

5) El decreto 476, publicado el 17 de agosto de 2022, que indica la reali-
zacion de 49,000 capturas a esa fecha y la reduccion de homicidios a 1
por 100,000 habitantes.

6) El decreto 503, publicado el 14 de septiembre de 2022, indicandose en €l
52,000 capturas y senalando que El Salvador presenta las tasas mas bajas
de criminalidad desde que se cuenta con registros en El Salvador.

7) El decreto 530, publicado el 14 de octubre de 2022, que menciona
que ascienden a 54,000 las capturas de las personas vinculadas al crimen
y que se mantiene una reduccion de las tasas de criminalidad.

8) El decreto 569, publicado el 15 de noviembre de 2022 que alude a 57
capturas realizadas.

9) El decreto 611, publicado el 14 de diciembre de 2022.

10) El decreto 644, publicado el 12 de enero de 2023, que prorroga como
los demas el régimen de excepcion y argumenta a favor de su eficacia
en la reduccién de la criminalidad.
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11) El decreto 661, publicado el 15 de febrero de 2023.

12) El decreto 687, publicado el 15 de marzo de 2023 que contabiliza 65,000
capturas de personas integrantes de pandillas criminales.

13) El decreto 719, publicado el 13 de abril de 2023, que menciona 67,000
capturas.

14) El decreto 738, publicado el 16 de mayo de 2023.

15) El decreto 765 publicado el 14 de junio de 2023.

16) El decreto 797, publicado el 12 de julio de 2023, que alude a 71,000 cap-
turas de personas integrantes de las bandas criminales, y sefiala que du-
rante el gobierno de Bukele ha habido 401 dias sin homicidios.

17) El decreto 805, publicado el 10 de agosto de 2023, el que menciona
72,000 personas detenidas y 420 dias sin homicidios.

18) El decreto ntimero 843, publicado el 13 de septiembre de 2023, mencio-
na 72,600 personas detenidas y 440 dias sin homicidios.

19) El decreto 865, de fecha 11 de octubre de 2023, senala 73,000 personas
capturadas y 460 dias sin homicidios.

20) El decreto namero 888, publicado el 8 de noviembre de 2023, menciona
73,800 individuos detenidos y 477 dias sin homicidios, y extiende hasta
el 12 de diciembre de 2023 el régimen de excepcion.

21) El decreto 906, publicado el 7 de diciembre de 2023.

22) El decreto 933, publicado el 10 de enero de 2024.

23) El decreto 946, de 9 de febrero de 2024.

24) El decreto 964, de 8 de marzo de 2024.

25) El decreto 993, de 9 de abril de 2024, que tendra efectos hasta el 10
mayo de 2024, y que estima que se han detenido 78,175 personas.

A nivel interno, en El Salvador se habian promovido acciones de incons-
titucionalidad, previamente a los decretos de régimen de excepcion citados,
para valorar la constitucionalidad de la prolongacion de los regimenes de ex-
cepcidn a la luz del articulo 30 de la Constitucion salvadorefia. La Sala Cons-
titucional de ese pais, al resolver la acciéon de inconstitucionalidad 2172020,
de fecha 8 de junio de 2020, determiné que

si transcurrido ese plazo de 30 dias continta la circunstancia que motivo el régi-

men de excepcion, es posible prolongar con la debida razonabilidad la suspen-
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si6on de derechos fundamentales mediante un nuevo decreto de una duracién
que no exceda esos mismos 30 dias. Ahora bien, del texto de esa frase del ar-
ticulo 30 constitucional no se infiere que la prolongaciéon deba limitarse por una
sola vez (como si lo haria una frase como “por una sola vez”, “por dltima vez”,
etc.). Ella solo sugiere que la prorroga debe respetar el limite temporal maximo
de vigencia del decreto de adopcion del régimen de excepcién, pero en modo al-
guno debe entenderse que las prorrogas sucesivas estan prohibidas. Estas son ad-
misibles siempre que continten las circunstancias que motivaron la suspension

de derechos.

Esa decision, puramente gramatical, ha servido para justificar las pro-
rrogas sucesivas de los regimenes de excepcion en El Salvador. Las instancias
supranacionales de derechos humanos han mostrado una grave preocupa-
ci6n por ello. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision
IDH, 2023), en un comunicado publicado el 6 de abril de 2023, llam¢ a El
Salvador a restablecer la plena vigencia de los derechos y garantias suspendi-
dos durante los tltimos 12 meses. La Comisién IDH urge al gobierno de El
Salvador a respetar los derechos humanos en la adopcion de las medidas para
la prevencion, control y respuesta a la criminalidad, asi como a investigar,
procesar y sancionar las actividades delictivas. A la Comision IDH le preo-
cupa la suspension del articulo 12, inciso segundo, que se refiere al derecho
de la persona detenida a ser informada de manera inmediata y compren-
sible de sus derechos y las razones de su detencion, y a los derechos de no
ser obligada a declarar y de contar con asistencia de defensor en las diligen-
cias de los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia y en los procesos
judiciales. También le inquieta la suspension del articulo 13, inciso segundo,
de la Constitucion, que dispone un plazo maximo de 72 horas para la deten-
ci6n administrativa y la consigna de la persona detenida al juez competente
dentro de ese plazo, con las diligencias que hubiera practicado. En cuanto
a la suspension del articulo 24 de la Constitucion, le provoca desazén que no
se garantice la inviolabilidad de la correspondencia y que se puedan realizar
intervenciones en las telecomunicaciones.

En esa comunicacién la Comision IDH destaca que el Estado salvadore-
no se esta enfrentando no al crimen comn, sino a una criminalidad especial,
que implica la afectacion sistematica a toda la poblacion. También resalta
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el nimero de personas detenidas, y el dato en esa fecha —del comunicado—
de 188 dias sin homicidios. Sin embargo, considera que la aplicacion del ré-
gimen de excepcion de manera indefinida no es el mecanismo adecuado para
enfrentar al crimen.

Entre los argumentos de la Comision IDH para reprochar al Estado Sal-
vadorefio encontramos los siguientes: @) la suspension de derechos y garan-
tias, conforme a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, es una
medida excepcional, no permanente; b) de acuerdo con el articulo 27.1 de la
Convenciéon Americana, debe estudiarse y justificarse exhaustivamente si el
caso de El Salvador actualiza los supuestos que posibilitan convencionalmen-
te el régimen de excepcion; ¢) en los estados de excepcion, los gobernan-
tes no deben gozar de poderes absolutos; d) las garantias judiciales previstas
en la Convencion —articulo 8— y de proteccion judicial —articulo 25— de-
ben mantenerse atn en estados de excepcion; e) a la fecha del comunicado,
el 90% de las personas detenidas tuvieron prision preventiva, y sobre esa cir-
cunstancia se han expresado multiples denuncias y abusos sobre las detencio-
nes y las diligencias practicadas, y f) la problematica de la criminalidad debe
atenderse mediante el fortalecimiento de la participaciéon democratica y en
las politicas centradas en la proteccion de la persona humana.

Igualmente, expertos de la ONU, el 22 de mayo de 2023, expresaron
su consternaciéon ante la renovacion continua del estado de excepcion en El
Salvador. Pidieron que el estado de excepcion se derogue inmediatamente
y que se revisen los amplios poderes de las autoridades salvadorenas para
aplicarlo. En particular, estimaron que los detenidos no reciben un juicio jus-
to; que las detenciones son arbitrarias, por sospecha, y que algunas de ellas
constituyen desapariciones forzadas de corta duracién. También manifesta-
ron que el concepto de “delito flagrante permanente” es contrario a derechos
humanos, porque permite el arresto de personas sospechosas de pertenecer
a pandillas sin una orden judicial. Por otra parte, las audiencias iniciales
son masivas, y los jueces resuelven sobre la legalidad de los arrestos de has-
ta 500 personas a la vez. Los juicios también suelen ser masivos. Por ello,
los expertos de la ONU aprecian que las audiencias y los juicios masivos,
a menudo realizados de manera virtual, socavan el derecho a la defensa y a
la presuncion de inocencia. Finalmente, que el uso excesivo de la prision pre-
ventiva, la prohibicién de medios alternos de solucion de conflictos, los juicios
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en ausencia, y practicas como la de usar jueces sin rostro y testigos de referen-
cia, atenta contra los derechos y garantias del debido proceso (The Office
of High Commissioner for Human Rights [OHCDH], s. £.).

El régimen de excepcion en El Salvador y sus prorrogas han provocado
también inquietudes relacionadas con la corrupcion, porque se ha limitado
el derecho de acceso a la informacién publica que se encuentra normado
en El Salvador mediante la Ley de Acceso a la Informacion Pablica de 201 1.
Con motivo del régimen de excepcion, la confidencialidad en la gestion pu-
blica se ha convertido en la regla y no en la excepciéon.” Ni la prensa ni la
sociedad ha tenido acceso a la informacion integral sobre las politicas de se-
guridad, como el Plan de Control Territorial, que es un elemento angular
del régimen de excepcion. La Policia Nacional Civil también declar6 bajo
reserva la informacion de homicidios y victimas del delito de desaparicion.
En cuanto a las compras gubernamentales, la Asamblea Legislativa ha apro-
bado durante el régimen de excepciéon decretos que permiten al gobierno
administrar los fondos publicos sin respetar la Ley de Adquisiciones y Con-
trataciones de la Administraciéon Pablica. Las declaraciones patrimoniales
de los altos funcionarios publicos igualmente se encuentran bajo reserva en el
estado de excepcion. En cuanto a los titulares de las instituciones de control
tanto en la Administracién —contralorias— como en el Poder Judicial —la
Sala Constitucional— son personas cercanas al presidente Bukele. El mayor
numero de compras gubernamentales se realiza mediante el procedimiento
de adquisicion directa. Durante el estado de excepcion se comenzd a cons-
truir un nuevo centro penal, sin que se tenga informacién sobre sus costos
y gestion administrativa. Al mismo tiempo, Bukele ha ordenado la construc-
ci6n de dos megaproyectos en la opacidad: un nuevo aeropuerto y el tren
del Pacifico. Los fondos internos y externos, para financiar las politicas de se-
guridad y las politicas ptiblicas, son desconocidos en general por la sociedad.

Respecto a la politica de seguridad, esta se apoya sistematicamente en la
estigmatizacion, persecucion y represion de las personas. Existe una cultura
de abuso del poder. Un derecho penal de autor, basado en la supuesta peli-

2 Pronunciamiento de Ana Maria Méndez-Dardon al registro de la audiencia del Estado de
excepcion en El Salvador, el 12 de diciembre de 2022, en la Comisién de Derechos Huma-
nos Tom Lantos del Comité de Asuntos Exteriores de la Camara de Representantes de los
Estados Unidos.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 65-97

El régimen de excepcion salvadoreno: una vision extrema del derecho penal del enemigo

Jaime Cardenas-Gracia

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19110

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

83



84

grosidad de las personas. El uso de la fuerza se encuentra normalizado como
método generalizado de control social, el cual es empleado por la Policia
Nacional Civil, las fuerzas armadas, y el Poder Judicial. Los mandos de las
fuerzas armadas y policiacas exigen a los agentes del orden una cuota de de-
tenciones al dia; naturalmente, la poblaciéon mas detenida surge de vagos,
ebrios, drogadictos, rockeros, entre otros.

El régimen de excepcion, que tiene por fin reducir la violencia y los de-
litos de las pandillas, se ha ejercido para reprimir a otras personas ajenas
a ellas; por ejemplo, disidentes que han cuestionado otros temas, como el uso
del bitcoin y el posible fraude financiero del gobierno (Mario Gémez). Tam-
bién se detuvo a Luis Alexander Rivas por publicar en redes sociales fotogra-
fias de hermanos del presidente acompanados por guardaespaldas.

La prensa internacional ha destacado que entre los detenidos no todos
son pandilleros. Muchas personas privadas de su libertad son en realidad ac-
tivistas y defensores de los derechos humanos. Existen en esas detenciones
motivaciones politicas. El propio gobierno de Bukele ha reconocido oficial-
mente que aproximadamente 6000 personas han sido detenidas injustamente;
aunque no hay certeza en esos datos. También se ha sefialado que el régi-
men de excepcidn sirve a propositos ocultos. Uno de ellos, tal vez el mas im-
portante, es revertir la prohibicion a la actividad minera extractiva que esta
vigente en El Salvador desde 2017. Activistas como Alfredo Leiva indican,
para probar lo anterior, que el gobierno de Bukele cre6 una Direccion Gene-
ral de Energia, Hidrocarburos y Minas, con facultades para otorgar permi-
sos para la exploracién y explotacion de la actividad minera. En se sentido,
en mayo de 2021, de una manera inicialmente opaca, el gobierno de El Salva-
dor se uni6 a un foro internacional con sede en Canada que promueve la mi-
neria. Los activistas salvadorenos contintian su lucha contra empresas mineras
extractivas trasnacionales como Pacific Rim y Oceana Gold; pero el gobier-
no de Bukele no esta de su lado, y en distintas ocasiones ellos o sus familia-
res son detenidos bajo el amparo del régimen de excepcion (Zedryk, 2023).

Las personas acusadas de pandillerismo han sido en lo general detenidas
de manera arbitraria, sin que se respeten sus derechos y garantias judiciales.
En las prisiones, las personas privadas de su libertad no gozan de los derechos
a una alimentacion adecuada, de acceso al agua potable, a la salud, al traba-
jo, a la capacitacion, al deporte, ni se protegen en general sus derechos hu-
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manos. Hay datos que exponen muertes por tortura y negligencia médica.
Las posibilidades de reinsercién social son totalmente nulas e impensables.

El discurso dominante en El Salvador defiende al régimen de excepcion
y a sus prorrogas, asi como a la represion, el incremento de delitos y pe-
nas, y a la cultura carcelaria como tnico instrumento para resolver la cri-
minalidad. A la par, se favorecen los mecanismos que restringen el control
y la transparencia en la administraciéon publica para estimular la corrupcion.
En El Salvador la teoria y practica de los derechos humanos son un suefio,
una utopia. Prevalece un estado policiaco-militar que fortalece la concentra-
cion de poder en las manos del presidente Bukele y su equipo de gobierno
inmediato, lo que es contrario al principio de division de poderes y a los prin-
cipios democraticos. No obstante la gravedad de todo lo anterior, Bukele tie-
ne, segun las encuestas una aprobacion del 93 % de la poblacion, y la mayoria
de ésta se muestra muy satisfecha con su gobierno. ;Sera el régimen de excep-
ci6on la respuesta a los problemas de inseguridad en otras partes del mundo,
principalmente en América Latina?

IV. El régimen de excepcidén de El Salvador,
los estandares internacionales de derechos
humanos y el derecho penal del enemigo

Para estar en posibilidad de comprender este apartado debemos acudir
en primer término al derecho internacional de los derechos humanos: en el
ambito universal, al articulo 4 del Pacto Internacional de los Derechos Civi-
les y Politicos; y en el sistema interamericano, al articulo 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. A partir de este derecho supranacio-
nal se debe entender que la interpretacion de las normas, una vez aprobadas,
debera ser restrictiva para afectar en menor grado los derechos fundamen-
tales de las personas en un estado de excepcion; ademas de cumplir con los
siguientes estandares minimos:

1) Proclamacion oficial de cualquier estado de excepcion.
2) Principio de excepcionalidad.
3) Atender a los principios de necesidad y proporcionalidad.
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4) Que las autoridades competentes justifiquen la proclamacién de cual-
quier estado de excepcion y las medidas que se adopten con fundamento
en esa declaracion.

5) Que las medidas que se adopten no entranen discriminacion alguna.

6) La temporalidad precisa de las medidas adoptadas.

7) Caracter inalienable de ciertos derechos humanos.

8) Otros criterios sustantivos para proteger en especial algunos derechos
como el de proteccion judicial.

9) Cumplir con la notificaciéon internacional (Opiniéon Consultiva, OC-
8787, 1987; Opinion Consultiva, OC-9/87, 1987).

La legislacion secundaria del articulo 29 de la Constitucion de El Sal-
vador, que atn no existe, se deberia encargar de precisar los supuestos
que pueden dar lugar al régimen de excepcion. La ley podria detallar los pro-
cedimientos para cuando sea apruebe este régimen, ya sea por un tiempo
limitado, mediante prevenciones generales, y sin que la suspension o restric-
cibén se contraiga a determinada persona, precisando si se aplicara en todo
el territorio nacional o s6lo en alguna parte de él.

Existen derechos y garantias que —segtn el articulo 27 de la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos— no pueden suspenderse durante
los regimenes de excepcion, como son los siguientes: 1) la no discriminacion;
2) el reconocimiento de la personalidad juridica; 3) la vida; 4) la integridad
personal; 5) la protecciéon de la familia; 6) el nombre; 7) la nacionalidad;
8) los derechos de la nifiez; 9) los derechos politicos; 10) las libertades de pen-
samiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; 11) el princi-
pio de legalidad y retroactividad; 12) la prohibicién de la pena de muerte;
13) la prohibiciéon de la esclavitud y la servidumbre, y 14) la prohibicion de la
desaparicion forzada y la tortura.’

La teoria juridica en la materia nos sefiala que tampoco podran suspen-
derse los siguientes principios: pro persona, no discriminacion, legalidad, irre-

3 El articulo 29 de la Constitucién mexicana afiade al articulo 27 de la Convencién como
derechos “insuspendibles”, el derecho a la no discriminacion, la prohibicion de la desapa-
ricion forzada y la tortura.
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troactividad de las leyes y debido proceso; ni el valor de la dignidad humana
(Cruz Villalén, 1980).

Las medidas que se dicten con motivo de la suspension de garantias de-
ben tomar en cuenta la gravedad y la naturaleza del caso. Por eso, las medidas
se deben basar en el principio de proporcionalidad, legalidad, racionalidad,
proclamacion, publicidad y no discriminacion.

El fin a la suspension de derechos y garantias, en sus distintas hipotesis,
debe determinarse de manera previa y pormenorizada en la ley —lo que en
El Salvador no ha acontecido—, para que todas las medidas legales y admi-
nistrativas dictadas durante la excepcion queden sin efecto de manera inme-
diata una vez concluidas las situaciones extraordinarias que le dieron origen.
Seria importante que la ley, que en su momento se dictara en El Salvador,
seflalara que el titular del Ejecutivo no posee veto para oponerse al eventual
decreto del Congreso que ponga fin a la suspension de derechos y garantias.

Para garantizar la constitucionalidad y convencionalidad de las medidas
de excepcion seria fundamental que la Sala de lo Constitucional de El Salva-
dor acompanara los procesos de excepcion. Para ello se deben establecer pla-
zos y procedimientos en la ley para que esa Sala, de oficio e inmediatamente,
revise la constitucionalidad y la validez juridica de los decretos que se emitan
con motivo del régimen de excepcion.*

La cuestion mas importante en los regimenes y estados de excepcion
consiste en someter a derecho y a controles juridicos y politicos democraticos
la suspension de derechos y garantias (Salazar Ugarte, 2013, pp. 229-260).
El garante de la Constitucién, aun durante los estados de excepcioén, debe
ser exclusivamente la Sala de lo Constitucional, y no el Ejecutivo o algtin otro
poder o instancia.

Se puede afirmar que durante la guerra o en el régimen de excepcion,
el derecho es diverso y distinto al de los periodos de paz. Por lo tanto, estima-
mos que el derecho —constitucional y democratico— s6lo es posible plena
y totalmente en el estado de paz, pues en los estados de guerra o de excepcién
el derecho sufre alteraciones muy profundas.

+ En el derecho constitucional comparado, uno de los temas en los que se insiste con mayor
ahinco, es en el control de constitucionalidad y convencionalidad a los estados de emer-
gencia y de excepcion. Véase, entre otros, Zovatto (1987); Garcia Belatinde (1984); Gallon
(1979); Garcia Villegas y Uprimny (2000).
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Sin embargo, en las teorias del Estado constitucional y democratico
del derecho contemporaneas, atin en estados de excepcion o de guerra, el de-
recho debe intervenir y normar esas situaciones atipicas, para que se preser-
ven y garanticen los derechos humanos y los principios democraticos. Hoy en
dia no son admisibles teorias como la de Schmitt, que aludian a la suspen-
sion total del derecho, o de los principios democraticos, durante los periodos
de excepcién (Valim, 2018, pp. 438-461).°

Los estados de excepcion revisten gradualidades. Por eso, en el derecho
comparado es habitual que se distingan diversas etapas: de guerra, de si-
tio, de emergencia, de alarma, etcétera. En el derecho mexicano, por ejem-
plo, también existen gradaciones: la suspension de derechos y garantias
del articulo 29 constitucional; el estado de emergencia sanitaria que recono-
ce el articulo 73, fraccion X VI, de la Constitucion; y los diversos mecanismos
de intervencién federal, entre ellos, el previsto en el primer parrafo del arti-
culo 119 constitucional, ademas de la declaracion de guerra reconocida en el
articulo 73, fraccion XII, y 89, fraccion VIII, de la Constitucion.

Cada una de las etapas o categorias de la excepcién exige una regulacion
diversa, que debe atender a las necesidades provocadas por la gravedad de los
hechos y a los riesgos y amenazas que corre la sociedad, el Estado constitu-
cional y la democracia.

Los estados de crisis deben tener una comprension juridica adecuada.
Al no tenerla, la actuacion del titular del Ejecutivo y de otras autoridades,
se presta a excesos de poder que violan los principios de division de poderes,
los fundamentos democraticos y los derechos humanos.

Es necesario contar con un derecho democratico, y compatible con los
derechos humanos, para contemplar la promulgacion de los diversos estados
de excepcion y sus variantes. El derecho de El Salvador, hoy en dia, no tiene
respuestas integrales para enfrentar la excepcionalidad.

En El Salvador el régimen de excepcion, en su decreto inicial y sus pro-
rrogas, no cumple los parametros internacionales de derechos humanos
y constituye derecho penal del enemigo por las siguientes razones:

5 Se debe tener también mucho cuidado con las derivas neoliberales de los estados de excep-
ci6én y de emergencia, para evitar que el poder o las riquezas se concentren en unos cuantos
y se genera una mayor desigualdad socioeconémica.
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1) Los decretos que determinan el régimen de excepcion no derivan de una
ley secundaria de la Constitucién salvadorefia, que permita precisar
y justificar los supuestos puntuales del régimen de excepcién a favor
de los ciudadanos.

N
=

Las prorrogas mensuales del régimen de excepcion contradicen el prin-

cipio de excepcionalidad de la medida.

3) Ninguno de los decretos que autoriza el régimen de excepcién argumen-
ta en torno a los principios de idoneidad, necesidad y estricta proporcio-
nalidad de las medidas, en su relaciéon con los derechos fundamentales.

4) La argumentacion juridica desarrollada en los decretos para justificar
las medidas de excepcion es muy débil.

5) Los decretos del régimen de excepcion tienden a discriminar a las
personas —“los pandilleros”™— por sus cualidades, lo que constituye
un derecho penal de autor. En efecto, se detiene a esas personas no por
sus conductas sino porque son pandilleros; se les estigmatiza.

6) Se desconoce a la fecha cual sera la temporalidad del régimen de excep-
cion. No existe una temporalidad precisa y exacta, parece una medida
indefinida.

7) Por la informaciéon que reportan la Comision IDH y los medios de co-
municacion, ciertos derechos fundamentales —vinculados a las garantias
judiciales, al debido proceso, a la presunciéon de inocencia, a la defensa,
entre otros— se encuentran suspendidos, lo que es contrario al articulo
27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

8) Se desconoce si el Estado de El Salvador ha notificado formalmente
de los regimenes de excepcion a la comunidad internacional, en particu-
lar ala ONU, la OEA, la Comision IDH y la Corte IDH.

9) Son alarmantes los hechos conocidos relacionados con desapariciones
forzadas y la torturas.

10) El valor de la dignidad humana es totalmente desconocido, principal-
mente respecto de las personas privadas de su libertad, que no tienen
acceso al agua, a la alimentacion, a la salud y a otros derechos fundamen-
tales. La reinserciéon social es una quimera.

11) Son muy débiles y secundarios los mecanismos de control de constitu-

cionalidad y convencionalidad respecto a la aprobacion de los decretos

de excepcidn y su respectiva aplicacion.
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12) El régimen de excepcién en El Salvador no esta sometido plenamente
a derecho y a controles juridicos —constitucionalidad y convencionali-
dad— vy politicos democraticos.

13) El régimen de excepcion en El Salvador ha servido para fortalecer y con-
centrar el poder en el presidente de la Republica y vulnerar el principio
de division de poderes.

14) Las detenciones indiscriminadas y los juicios colectivos que se desahogan
sin respetar el debido proceso favorecen las aprehensiones y los procesa-
mientos de personas inocentes, principalmente de activistas y defensores
de derechos humanos.

15) El régimen de excepcién en El Salvador tiene aristas oscuras que favore-
cen la corrupcién gubernamental, las restricciones a la transparencia y el
favorecimiento de politicas neoliberales destinadas a explotar los recur-
sos naturales de ese pais, fundamentalmente en el ambito de la mineria.

V. El régimen de excepcién de El Salvador
como derecho penal del enemigo

La logica del “derecho penal del enemigo” no puede aceptarse en un Estado
constitucional y democratico de derecho. Eugenio Radl Zaffaroni dice que

La admision juridica del concepto del enemigo en el derecho (que no sea es-
trictamente de guerra) siempre ha sido, logica ¢ histéricamente el germen
o primer sintoma de la destruccién autoritaria del estado de derecho... La peli-
grosidad y su ente portador —peligroso— o enemigo 6nticamente reconocible
proveniente de la mejor tradicion positivista y mas precisamente garofaliana...
El desarrollo coherente del peligrosismo, antes o después, acaba en el campo
de concentracion|...] el concepto juridico de enemigo sélo es admisible en un
estado absoluto. (Zaffaroni, 2006)

Segin Giinther Jakobs (2003, p. 47), el derecho penal del enemigo se ca-
racteriza por: 1) un amplio adelantamiento de la punibilidad (la perspectiva
del ordenamiento juridico penal es prospectiva); 2) las penas previstas son des-
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proporcionadamente altas, y 3) determinadas garantias procesales son relati-

vizadas o incluso suprimidas.

1)

2)

4)

8)
9)

10)
11)

12)

El derecho penal del enemigo se significa porque:

Constituye una reacciéon de combate del ordenamiento juridico contra
individuos especialmente peligrosos —las pandillas en El Salvador—.
Con este instrumento el Estado no habla o se comunica con sus ciu-
dadanos sino amenaza a sus enemigos —asi se considera a ciertos
ciudadanos—.

Campos importantes del derecho penal del enemigo: se crea un dere-

cho penal para unos, esto es, un derecho penal distinto al del resto de las

personas.

No se dirigen con prudencia ni se comunican con frialdad operaciones

de combate, sino que se desarrolla una cruzada contra malhechores ar-

chimalvados —las pandillas—.

Se trata mas de “enemigos” en un sentido seudoreligioso que en la acep-

ci6n tradicional (militar) del término.

El derecho penal del enemigo es una combinacion de:

a) Punitivismo (la idea del incremento de la pena como tnico instru-
mento de control de la criminalidad).

b) Derecho penal simbélico (la tipificacién penal como mecanis-
mo de creacion de identidad social; por el que se estigmatiza a las
pandillas).

En la base de la tipificacion penal, no sélo estd un determinado “hecho”,

sino también otros elementos que sirven a la caracterizacion del autor

como perteneciente a la categoria de los enemigos.

El derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencion general

positiva), sino demoniza determinados grupos infractores.

El derecho penal del enemigo no es un derecho penal del hecho, sino

de autor.

El derecho penal minimo no es considerado en esta teoria.

La peligrosidad del delincuente es ponderada como consecuencia de la

abolicion del principio de proporcionalidad.

Las atribuciones o facultades a la policia son excesivas.
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13) Las pruebas de descargo por parte de los agentes encubiertos rebasan
los limites de los derechos del reo.

14) El esquema bélico del derecho penal de enemigo contradice radicalmen-
te la idea misma del derecho penal en todos sus elementos y momentos,
primeramente, en el modo de concebir el tipo penal, y, luego, en la con-
cepci6n del juicio.

15) Las penas privativas de libertad se ponderan como mecanismos adecua-
dos para cubrir las necesidades de proteccion juridica y la neutralidad
de los delincuentes peligrosos.

El derecho penal del enemigo propone en sintesis: un Estado policiaco
y no un Estado de derecho; no constituye un derecho garantista o minimo,
sino maximo; no incluye a los ciudadanos infractores para rehabilitarlos sino
que los excluye del tejido social; no forma parte del derecho penal ordinario
sino que es un derecho de excepcion; no busca corregir o rehabilitar sino eli-
minar; no es consecuente con la dignidad de las personas sino que destruye
la dignidad; no maximiza derechos humanos sino que los minimiza; es propio
de regimenes antidemocraticos y, por tanto, no es compatible con el Estado
constitucional. El derecho penal del enemigo es un derecho para la venganza,
donde el Estado es esencialmente el enemigo de ciertos ciudadanos (Carran-
cay Rivas, 2010, pp. 73 y ss.).

La situacion vigente en El Salvador responde en todos sus extremos al de-
recho penal del enemigo. Ya hemos mencionado algunos, aqui puntualizo
los mas importantes: 1) no hay excepcionalidad en los decretos, y las prorro-
gas indefinidas nos muestran que el régimen de excepciéon no es un instru-
mento transitorio; 2) los decretos de excepcion carecen de justificacion, no se
fundamentan en los principios de idoneidad, necesidad ni proporcionalidad;
3) los decretos estan dirigidos a un grupo de la sociedad salvadorena, “los
pandilleros”, lo que da base a un derecho penal de autor y no de acto; 4) exis-
te un menoscabo inadmisible de derechos fundamentales en contra del ar-
ticulo 27 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (debido
proceso, presuncion de inocencia, defensa justa, etcétera); 5) en las prisio-
nes se niega a las personas privadas de la libertad de derechos fundamenta-
les necesarios para la subsistencia (agua, alimentacion y salud, entre otros);
6) la informacién de organizaciones no gubernamentales y medios de comu-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 65-97

El régimen de excepcion salvadoreno: una visién extrema del derecho penal del enemigo
Jaime Cardenas-Gracia



nicacion internacionales muestran un nimero significativo de desapariciones
forzadas y torturas; 7) los decretos de excepcion han servido de pretexto para
perseguir, detener y procesar a disidentes politicos y sociales; 8) los regime-
nes de excepcion en El Salvador estan asociados a hechos de corrupcion;
9) la consecuencia politica de la excepcionalidad ha sido la concentracion
de poder en el presidente de la Reptiblica y la vulneracion del principio de di-
vision de poderes, y 10) no hay mecanismos adecuados de control de cons-
titucionalidad y convencionalidad respecto a los decretos de excepcion y sus
actos de aplicacion.

VI. Conclusiones

En El Salvador esta en construcciéon un Estado policiaco-militar de excep-
cion, totalmente opuesto al Estado constitucional y democratico de dere-
cho (Cardenas Gracia, 2017). El Estado policial se caracteriza por: 1) ser un
Estado que mantiene un estricto control social, en donde se pueden supri-
mir algunas libertades civiles, ademas de legitimar a las fuerzas policiacas
y militares que coadyuvan con los fines del control; 2) para que sea legitimo
el control social, el Estado crea enemigos, como “el terrorismo”, “las drogas”,
“el crimen organizado” o —en el caso de El Salvador— “los pandilleros”;
3) a diferencia de los Estados democraticos, en el Estado policial la seguridad
no tiene fundamento en los derechos humanos ni en la voluntad democra-
tica de las sociedades, sino en la nocién de control social que es impuesta
desde el gobierno; 4) el Estado policial puede conservar algunos elementos
del Estado democratico, pero adopta algunos otros elementos de los Estados
fascistas: leyes arbitrarias, excesivo control social y subordinacién de los me-
dios de comunicacién, para que estos respalden la conveniencia del control;
5) el Estado policial es una expresion de la globalizacion neoliberal contem-
poranea, porque las empresas trasnacionales necesitan que los Estados, me-
diante la represion policiaca, protejan sus inversiones y sus intereses —como
en el caso de la mineria extractivista en El Salvador—; 6) es por ello que hay
una incesante demanda por parte de los intereses trasnacionales de incremen-
tar el poder de fuerza y de represion por parte de las policias y del ejército;
7) la profesionalizacién y capacitaciéon de policias y militares no se realiza
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desde una perspectiva de derechos humanos para proteger a las sociedades,
sino que se entiende que el uso de la fuerza es para reprimir a las sociedades
si estas demandan vias alternativas de convivencia; 8) en el Estado policiaco
se criminaliza a la disidencia; entre otras cosas, se asimila la protesta social
o politica con la delincuencia, y 9) se busca que la policia y los militares ten-
gan un régimen juridico de excepcion para garantizarles altos niveles de im-
punidad por las conductas que los involucran (Centro de Estudios “Miguel
Enriquez” [CEME], 2005).

El régimen de excepcion en El Salvador no tiene un fin preciso. Se trata
de una situaciéon que juridicamente rompe y vulnera a los derechos humanos.
Los decretos y las medidas implementadas constituyen derecho penal del ene-
migo que se encuentra “cubierto” por un Estado policiaco militar en cons-
truccion. Nosotros pensamos que el modelo salvadoreio servira de ejemplo
para aplicarse en otros Estados de la region, porque —desde el complejo in-
dustrial militar que rige los destinos de muchos paises del mundo— se consi-
dera que la Gnica via para enfrentar una situacion de criminalidad extrema,
que es ademas compatible con el desarrollo del capitalismo contemporaneo,
es a través del modelo excepcion y sus instrumentos.

Senalamos finalmente, como lo hemos hecho a lo largo del ensayo,
que los decretos de excepcion de El Salvador no cumplen los pardmetros
ni estandares internacionales, entre ellos, los siguientes: los decretos de excep-
ci6n no acreditan el principio de excepcionalidad o wltima ratio; los decretos
no han atendido los principios de necesidad y proporcionalidad; las auto-
ridades competentes no han justificado los decretos de excepcion; las me-
didas que han adoptado las autoridades salvadorefias han implicado actos
de discriminacién en contra de sectores marginados y excluidos de su pobla-
ci6n; no se ha cumplido con el principio de temporalidad; no se ha respetado
el caracter inalienable de los derechos humanos previstos en el articulo 27.2
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; y los mecanismos
e instrumentos de control constitucional, juridico y politico sobre los decretos
de excepcion han sido inexistentes.
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