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PRESENTACION 

Este numero de Ia Revista Ventana Juridica es el ultimo dentro 
del Proyecto de Fortalecimiento de la Capacitation Inicial y Continua 
de Operadores Juridicos, que el Consejo Nacional de la Judicatura ha 
venido desarrollando, desde 2003, con la inapreciable ayuda de Ia 
Agencia Espanola de CooperaciOn Internacional (AECI). 

Al finalizar esta valiosa experiencia de trabajo conjunto, el 
Consejo expresa su sincero agradecimiento a la CooperaciOn Espanola, 
especialmente por medio del excelentisimo Senor Embajador de 
Espana en el pais, Don Jorge Hevia; el senor Coordinador de la Oficina 
Tecnica de CooperaciOn de la Embajada de Espana, Don Juan Ignacio 
Pita; y, por supuesto, Ia entrafiable Directora del Programa de Justicia 
de AECI, Dra. Beatriz Gonzalez. Tambien se reconoce la inestimable 
colaboraciOn de los especialistas nacionales e internacionales que han 
facilitado sus articulos o investigaciones para integrar los numeros ya 
publicados. 

El Consejo sostiene el compromiso, adquirido al iniciar la 
publicaciOn de esta revista juridica, de seguir contribuyendo al desarrollo 
de Ia reflexion y el debate fundamentado de ideas sobre los temas 
relevantes para los operadores juridicos salvadorenos. Para ello, junto 
al agradecimiento de los aportes recibidos que se han integrado a los 
nirmeros previos de Ia revista, se reitera la atenta exhortation que los 
profesionales salvadorefios identifiquen esta obra como un canal 
disponible para la difusion de sus trabajos o investigaciones, siempre 
con el objetivo de ampliar las herramientas o instrumentos de 
autoformacion del elemento humano en el sistema de administration 
de justicia. 

Consejo Nacional de la Judicatura 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

1. Recursos de revocatoria y de apelacion presentados 
por la defensa en el Codigo Procesal Penal de El Salvador. 

Javier Llobet Rodriguez 
Juez del Tribunal de CasaciOn Penal 

Profesor de la Escuela Judicial de Costa Rica. 

SUMARIO 

1. Introduccion. 2. Aspectos generales sobre los recursos. 2A . Concepto 
de recurso. 2.2. Clases de recursos en el COdigo Procesal Penal de El 
Salvador. 2.3. El gapel de Is defensa tecnica en los recursos. 2.4. 
Tendencia a la desformalizaciOn de los recursos. 2.5. Principles generales 
de los recursos. 2.5.1. Principio dispositivo. 2.5.2. Principio de limitada 
competencia del tribunal de alzada. 2,5.3. Principle de no reforma en 
perjuicio. 2.6. e:,Que se puede y quien puede recurrir?. 2.6.1.,Que se 
puede recurrir?: impugnabilidad objetiva. 2.6.2. ,Quieri puede recurrir?: 
Impugnabilidad subjetiva. 2.6.3. El sufrimiento de un agravie. 2.7. Efectos 
de los recursos. 2.7.1. Efecto devolutivo. 2.7.2. Efecto suspensive. 2.7.3. 
Efecto extensive. 2.8. Desistimiento de los recursos. 2.9. La adhesi6n. 
3. Recurso de revocatoria. 3.1. Concepto. 3.2. Impugnabilidad objetiva 
en Is revocatoria. 3.3. Relevancia de la revocatoria. 3.4. Requisitos 
formales de la revocatoria. 3.5. Consejos pars el recurso de revocatoria. 
3.6. Revocatoria con apelaciOn en subsidio. 4. El recurso de apelacion. 
4.1. Concepto. 4.2. Recurso de apelacion a impugnacion de la sentencia 
condenatoria. 4.3. Apelacion e impugnabilidad objetiva. 4.4. Requisites 
formales de interposiciOn de la apelaciOn. 4.5. Problemas del plazo pars 
impugner. 4.6. Requisites de fondo de la apelaciOn. 4.7. Consejos para 
preparar una apelacion. 4.8. Algunos errores detectados con respecto 
a los recursos de apelacion de la defensa publica. 4.9. Ejemplo de recurso 
de apelacion. 5. Conclusiones. 

1. Introduccion. 

Se ha setialado que la defensa pUblica ha tenido una serie de 
problemas con respecto a los requisitos de forma y de fondo de los recursos 
de revocatoria y de apelacion. Para tales efectos se realizaron una 
serie de encuentros con abogados de la defensa pOblica (Procuraduria), 
en San Salvador, Santa Ana, San Miguel y Cojutepeque. En dichos 
encuentros se realize una exposicion teorica sobre los recursos en general 
y en particular sobre la revocatoria y la apelacion en el Codigo Procesal 
Penal de El Salvador, discutiendose con los diversos defensores ptiblicos  
los problemas que se habian presentado, dentro de los que destaca la 
revocatoria con apelaciOn en subsidio, los requisitos formales del recurso 

• de apelaciOn, lo mismo que los requisitos de fondo de este. Para todo lo 
anterior se trate de combiner la exposicion con el dialog° y las preguntas, 
y, por otro lado, la teOrica con la practice, por lo que se trataron de 
localizar diversas resoluciones de jueces de paz y de instrucci6n para 
discutir los aspectos que podrian ser impugnados, lo mismo que se 
analizaron diversos recursos de apelaciOn, en particular en contra de la 
detencion provisional. El presente texto trata de recoger los diversos 
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aspectos discutidos durante esos encuentros, pretendiendo que sirva 
de guia para que pueda ser utilizada por los defensores p6blicos en la 
elaboraciOn de recursos, en particular de los recursos de apelaciOn. Por 
ello se trate tambien de mencionar con ejemplos los diversos aspectos, 
lo mismo que dar diversos consejos practicos fundamentalmente desde 
la perspective de la defense. 

2. Aspectos generates sobre los recursos. 

2. 1. Concepto de recurso 

Recurso es el medio por el cual las partes solicitan que el mismo 
tribunal que dict6 una resoluciOn judicial u otro de superior jerarquia, revise 
total o parcialmente dicha resoluciOn, con el objeto de que la anule o 
modifique 

En primer lugar es importante anotar que es un media impugnativo 
que tienen los sujetos procesales, excluyendose la actividad oficiosa del 
juez. Tradicionalmente en Latinoamerica debido a la influencia inquisitive 
ha abundado Ia regulaciOn de la consulta de oficio de determinadas 
resoluciones ante un tribunal superior en grado del que ordenO una 
resolucion 2. Esa consulta, que no fue establecida en el C6digo Procesal 
Penal de El Salvador, conforme a los principios acusatorios que trata de 
impulsar, no constituiria propiamente un recurso. 

En segundo lugar debe anotarse que a traves de los recursos 
se combate las resoluciones judiciales y no propiamente los actos 
procesales 3, por ejemplo la practice de un allanamiento que se estima 
liegel ya que no existiO orden judicial, no estandose ante ninguno de los 
supuestos en que se autoriza prescindir de la orden judicial (Art. 177 CPP). 
En contra del acto de allanamiento propiamente lo que corresponde es un 
incidente de nulidad. Lo mismo cabe indicar si se combate que el secuestro 
de un objeto fue dispuesto por la Fiscalia sin orden judicial, ello a pesar 
de que no existia urgencia (Art. 180 CPP). 

Relacionado con lo anterior es que a traves de los recursos no 
se combaten actuaciones del Ministerio PUblico, o de las otras partes 4. 
Por ejemplo, no se puede presentar un recurso de revocatoria o de apelaciOn 
en contra del requerimiento fiscal (Art. 247) ni en contra de la acusaciOn 
(Art. 313). 

1. En general la doctrine latinoamericana tiende a acudir a la definicien de recurso proporcionada por Jorge Claris Olmedo, 
el que seriala qua as "el media impugnativo por el cual la parte que se considers agraviada por una resoluchin judicial qua 
estima injusta o ilegal, to ataca pars provocar su eliminaciOn o un nuevo examen de la cuestien resuelta y obtener otro 
pronunciamiento que le sea favorable'. Claris Olmedo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Ediar, 1964, T. 
V, p. 442. Sobre ello vease, por ejemplo: Guariglia, Fabrizio. Regimen general de los recursos en el Cedigo Procesal Penal 
de la Nacien. En: Maier (Editor), Los recursos en at procedimlento penal. Buenos Aires, Editorial del Puerto, 1999, p. 1; 
Vivas, Gustavo. Manual de Derecho Procesal Penal. COrdoba, Aleveroni Editores, 1999, t. H, p. 451. 

2. Sobre ello: Guariglia, op. cit.. pp. 1-2, cola 3. 

3. Cf. Guariglia, op. cit., p. 7; Claris Olmedo, spoil. 1'. V, p. 437; Vivas, op. cit., T. II, p. 472; Avert Manuel. Recursos en 
materia penal. Argentina, Marcos Lemer, 1985, p. 106. 

4. Cf. Claris Olmedo, op. cit. T. V, p. 437; Vivas, op. cit., T. II, p. 472; Ayan, op. cit., p. 106. 

A pesar de lo anterior, se admite en general por la doctrina, que 
al presentarse un recurso en contra de una resolucion judicial se impugne 
un acto como viciado de nulidad, en la medida en que Ia resolucion 
descanse en ese acto. Asi, por ejemplo, dentro de los requisitos de la 
detenci6n provisional se encuentra, de acuerdo con el articulo 292 inciso 
1 del COdigo Procesal Penal, que hays elementos de convicciOn suficientes 
para sostener razonablemente que el imputado es con probabilidad autor 
o participe de un hecho delictivo. Ella significa que en la resolucion de la 
detenciOn provisional se debe hacer una valoraciOn de la prueba existente 
en el asunto, de modo que si la decision descansa en prueba que fue 
recibida ilegalmente, por ejemplo en los casos arriba indicados del 
allanamiento o del secuestro del objeto, entonces habra que negar Ia 
existencia de la probabilidad de Ia responsabilidad penal del imputado 5. 
Ella implica tambien la declaratoria de la nulidad del acto ilegal. Incluso 
debe afirmarse que en el mismo COdigo Procesal Penal pare lberoamerica 
de 1988, Ia forma en que se estableci6 que debia combatirse los actos 
procesales viciados era a traves de un recurso, en cuanto hubieran tenido 
incidencia en el dictado de una resoluciOn. 

Debe tenerse en cuenta que el fundamento que justifica los recursos 
es Ia posibilidad de que se ordenen resoluciones erroneas, basandose en 
definitive en la falibiidad de los Organos jurisdiccionales6. 

En cuanto a la pretension del recurso se puede pretender la 
eliminaciOn de la resoluciOn, es decir la anulacion de la misma 7. Ella es 
lo que normalmente se persigue a traves de un recurso de casacion, en 
donde lo normal es que Ia aceptaciOn del vicio de la sentencia de lugar a 
Ia anulaciOn de Ia misma y a que se ordene el reenvio, no procediendo, 
en principio, cuando se alega un error in procedendo, es decir en la 
aplicacion de Ia ley procesal, que se dicte una resoluciOn que sustituya 
la que se impugnO. Esta sustitucion, opera propiamente cuando se 
presenta un recurso de cased& por violaciOn de Ia ley sustantiva, en 
donde propiamente el Tribunal ante el recurso de la defensa de que hubo 
una male calificacion y de que el hecho no constituye un delito de robo, 
sino de hurts, la casaciOn, en el caso de que Ileve razOn el recurrente, 
procede directamente a corregir el error del tribunal de juicio directamente, 
sin disponer el reenvio. Ella es lo normal tambien en un recurso de 
revocatoria y en uno de apelaciOn, en donde la amplitud que tienen esos 
recursos en cuanto a la revision que puede hacer el Tribunal que conoce 
el recurso, permite que simplemente este, realizando un nuevo examen 
sobre la cuesti6n, proceda a corregir directamente el vicio. 

Es importante anotar que el derecho a recurrir es independiente 
de la existencia real o efectiva del defecto o injusticia que se reclama a 
traves de el 8. La falta de razOn en el reclamo da lugar a que el recurso 

5. Elio este regulado en el adiculo 223 ultimo parrafo del Codigo Procesal Penal, en cuanto se dispone que la declaratoria 
de nulidad no afeetara la detencien provisional, salvo que la nulidad afecte Ia fundamentacien de dicha medida. 

6. Clarid Olmedo, op. cit., T. V, p. 444. 

7. Sobre ells: Guariglia, op. cit., p. 11; I, Gustavo. op.clt., T. II, p. 453. 

8. Sabre ello: Claris Olmedo, op. cit., T. V, p. 436. 
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en definitive sea declarado sin lugar, pero no es una razon para declarer 
inadmisible el recurso. 

2.2. Clases de recursos en el Codigo Procesal Penal de El 
Salvador. 

La doctrina hace una diferenciaciOn en general en cuatro clases 
de recurso: a) revocatoria, b) apelaciOn, c) casaciOn y d) revision. 

Un sector de Ia doctrina niega que la revocatoria sea propiamente 
un recurso, debido a que falta el efecto devolutivo, de modo que pretende 
reserver el concepto de recurso a aquel en que el que conoce es otro 
tribunal, superior al que dictO la resoluciOn. Sin embargo, no hay razones 
para negarle el caracter de recurso a la revocatoria, aun cuando debe 
aceptarse la poca relevancia de dicho recurso, debido a que no opera el 
efecto devolutivo, a lo que se hare mention luego. 

En los Ciltimos tiempos se ha extendido en Latinoarnerica la 
concepciOn que niega el caracter de recurso a la revisiOn, indicandose que 
la misma es propiamente un procedimiento y no un recurso. Se reserve 
desde esta concepciOn el caracter de recurso a las resoluciones que no 
han adquirido el caracter de cosa juzgada material. Tampoco parece 
razonable negarle el caracter de recurso a la revision, partiendo de que 
existe cosa juzgada. Terigase en cuenta que tambien a traves de la revisiOn 
se impugna una resoluciOn judicial y se pretende su anulaciOn y en definitive 
su modificaciOn. Por otro lado, la regulaciOn de la revision como un 
procedimiento ha planteado problemas con respecto a la aplicaciOn de los 
principios que rigen los recursos, los que en algunas legislaciones han 
tenido que ser aplicados analOgicamente a la revision, por ejemplo, el 
principio extensivo de los recursos. 

El c6digo salvadorerio sigue la concepciOn traditional de la 
clasificaciOn de los recursos, de modo que con acierto no niega el caracter 
de recurso a Ia revocatoria y a la revisiOn. 

2.3. El Papel de Ia defensa tecnica en los recursos. 

Con respecto a Ia impugnaci6n de resoluciones por parte de la 
defensa tecnica es importante considerar las caracteristicas propias del 
ejercicio de la misma. En primer lugar en cuanto se concede el derecho 
a la defensa a recurrir sin necesidad de que el imputado exprese su derecho 
a recurrir, es decir la defensa puede recurrir en forma aut6noma del 
imputado y sin necesidad de que este firme el recurso y que se le hubiera 
otorgado algOn poder judicial al abogado defensor. 

En segundo lugar debe considerarse la labor de asistencia que 
cumple el defensor con respecto al imputado, desempefiando una labor 
de defensa de este, de modo que deben rechazarse las concepciones 
autoritarias que han pretendido afirmar que el defensor cumple una labor 
de bUsqueda de la verdad material y del dictado de la correcta resoluciOn 
con la realidad de los hechos. El defensor debe buscar Ia resoluciOn más 
favorable para su cliente, sin embargo, en su actuation debe tener en  

cuenta que no le este autorizado quebrantar la ley y realizar por ello algOn 
acto de destrucciOn de prueba o de ofrecimiento de prueba false, o de 
inducciOn al falso testimonio. 

Es importante, por otro lado, que la posiciOn en que se coloca el 
defensor durante el proceso es diferente a Ia del juez. El juez debe decidirse 
por Ia resoluciOn correcta en eI caso concreto, tanto en relaciOn con los 
hechos como en el derecho. El defensor lo que hace es proponer ante el 
juez, buscando una resolucion favorable para su cliente, por ello ante dos 
interpretaciones posibles de la ley el juez debe decidirse necesariamente 
por una, debiendo escoger la que corresponda a lo mas razonable, mientras 
que el defensor puede optar por la interpreted& mas favorable pare su 
cliente. Lo mismo cabe indicar con respecto a discusiones de caracter 
probatorio, en donde siempre hay un gran margen de apreciaci6n, que 
permite diversos tipos de argumentaciOn. Por supuesto que el defensor 
debe conocer Ia ley y la jurisprudencia, debiendo valorar al momento de 
su impugnaciOn las posibilidades minimas de que su reclamo prospere, 
puesto que no tiene sentido simplemente recurrir por recurrir. 

Debe insistirse en la gran relevancia que tiene el conocimiento de 
la jurisprudencia del tribunal ante el que se actua cuando se presenta 
revocatoria o de Ia camera ante Ia cual se interpuso apelacion. En particular 
tiene gran importancia el conocimiento de los requisitos de admisibilidad 
de los recursos que exige la camera respective, ello para no Ilevarse 
sorpresas. Desde la perspective del defensor es mas conveniente cumplir 
con los requisitosiexigidos por la Camara, aunque no este de acuerdo con 
ellos, ya que de no hacerlo estara destinado al fracaso profesional, en 
cuanto a que sus reclamos no prosperaran y asi, por ejemplo, su defendido 
continuara en detenci6n provisional. 

Un principio del que debe partir la defensa es en definitive no correr 
riesgos innecesarios con respecto al recurso que presenta, de modo que 
evite que su recurso vaya a ser declarado inadmisible. Para ello debe 
seguirse el principio de que en ocasiones es mejor que la impugnaci6n se 
exceda en su aspecto formal, a que peque por defecto, todo bajo el principio 
de que "lo que abunda no datia". Por supuesto que ello debe hacerse 
respetando las consideraciones que se dan con posterioridad en cuanto 
a que los recursos deben ser claros y breves. 

2.4. Tendencia a la desformalizaciOn de los recursos. 

Luego se hare referencia a las formalidades de la revocatoria y de 
la apelacion. Con respecto, en general, al acto de interposici6n del recurs() 
se puede hablar, que en 01 se distinguen los siguientes elementos 9: a) la 
manifestaciOn de la voluntad, por ejemplo presento revocatoria, apelo, o 
bien presento revocatoria con apelaciOn subsidiaria, b) la expresiOn de los 
agravios, indicandose los puntos de la resolucion que resultan agraviantes, 
c) la motivation o fundamentaci6n del recurso, en donde eI recurrente 

9. Cf. Vivas, Gustavo, op. cit., T. II, pp. 475-476, quien hace referenda a Is manifested& de voluntad, la expresiOn de 
agravios y Ia motivacion o fundamentaciOn. 
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formalistas, que se convierten en un obstaculo para los recursos del 
imputado o del defensor. 

2.5. Principios generales de los recursos. 

2.5.1. Principio despositivo 

En el proceso penal una de las caracteristicas generales es que 
rigen principios como el de oficialidad y el de legalidad, partiendose del 
interes public° que se tiene en Ia resolucion correcta del asunto sometido 
a conocimiento de la justicia penal. Como consecuencia de ello en los 
delitos de acciOn pOblica se limita el efecto dispositivo, que tiene una gran 
vigencia en el Derecho Procesal Civil, como consecuencia del ligamen de 
este con el Derecho Civil, del cual es un instrumento para su aplicaciOn. 
Es importante indicar que el principio dispositivo ha Ilegado a toner 
aplicaciOn en el proceso penal salvadoretio a traves de institutos como la 
conciliaciOn, Ia suspension condicional del procedimiento, Ia reparaciOn 
integral del clan° y el procedimiento abreviado, pero la aplicacion de todos 
esos institutos sigue siendo Ia excepciOn. 

Con respecto a los recursos tiene, sin embargo, plena aplicacion 
del principio dispositivo 10. Asi en recursos como el de apelaciOn y de 
casaciOn el efecto devolutivo del recurso, que le otorga competencia al 
tribunal superior con respecto a la resolucion judicial, este condicionado 
a Ia manifestacion de la voluntad de impugnar del sujeto agraviado por la 
resoluciOn. Asi la camera que es competente para conocer de las apelaciones 
o la Sala Penal de Ia Corte Suprema de Justicia a la que le corresponde 
resolver las casaciones, no puede corregir o anular una resolucion si no 
es en virtud de la presentaciOn de un recurso, estando vedado que lo haga 
de oficio, aun en casos en que la resoluciOn sea injusta o manifiestamente 
liege!. 

Una consecuencia del principio dispositivo es Ia posibilidad de 
desistir de los recursos, establecida en el articulo 412 del C6digo Procesal 
Penal, a lo que se hare menci6n más adelante. 

2.5.2. Principio de limitada competencia del tribunal de alzada. 

El principio dispositivo implica que la parte perjudicada por una 
resoluciOn judicial, puede impugnarla total o parcialmente, resultando que 
en este Ultimo caso la competencia del tribunal que conoce del recurso 
este limitada a los puntos a que se refieren los agravios (Arts. 407 parrafo 
1 y 413) 11. El concepto de puntos de la resolucion impugnados es, sin 
embargo, objeto de discusiOn. De acuerdo con el Diccionario Manual de 

10. Sobre ello: Guariglia, op. cit., p. 12 

11. Ct. Gloria Olmedo, op. cit, T. V, p. 466. 
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explica por que la resoluciOn es errada o injusta, debiendo ser modificada 
o anulada. Debe aqui demostrarse la incorreccion de la resoluciOn, siendo 
en definitive la parte del recurso de más relevancia y d) la peticiOn que 
se formula de que se revoque, modifique o anule la resoluciOn, Ia que debe 
ser coherente con los agravios y Ia fundamentaciOn. 

El derecho a los recursos tiene, hoy dia, como fundamento, Ia 
garantia del derecho de defensa, lo que tiene gran relevancia en particular 
cuando el recurso es del imputado o de su defensor, lo que debe Ilevar a 
una desformalizaciOn de los recursos, que no haga ilusorio dicho derecho. 
Con respecto a lo anterior se debe hablar de la existencia de una tendencia, 
en el Derecho Comparado, hacia Ia desformalizaciOn de los recursos, que 
debe abarcar incluso al recurso de casacion, recursos que tradicionalmente 
ha reunido caracteres formales, ello cuando se regula solamente ese 
recurso en contra de la sentencia condenatoria. Asi Ia Corte Interamericana 
de Derechos Humanos en sentencia del 2 de julio de 2004 (Caso Mauricio 
Herrera contra Costa Rica), a la que se hare referenda de nuevo más 
adelante. Asi serialo que: 

"164. La posibilidad de 'recurrir del fallo' debe ser accesible, sin 
requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho". 

Es claro que si esa es una exigencia del recurso en contra de la 
sentencia condenatoria, mucho mayor razor, debe existir para la 
desformalizaciOn de los recursos de revocatoria y apelaciOn durante el 
procedimiento. 

Esta tendencia a la desformalizaciOn encuentra acogida expresa 
en el codigo salvadoreflo, articulo 407 parrafo 2, que sefiala: 
"Si existieren defectos u omisiones de forma o fondo, el tribunal que conoce 
del recurso lo hara saber al recurrente, fijandole un plazo de tres dies 
contados a partir de la notificaciOn, para que subsane los defectos u 
omisiones de que se trate". 

Esta disposici6n ha sido tambien recogida en otras legislaciones, 
por ejemplo en el articulo 15 del COdigo Procesal Penal de Costa Rica, 
debiendo Ilevar a que antes de declarer inadmisible un recurso, salvo que 
sea por razones de extemporaneidad, deberia otorgarse una audiencia a 
Ia parte impugnante para que corrija los defectos. 

Sin embargo, Ia aplicacion de esta disposici6n deberia tener un 
caracter excepcional, ya que con respecto a los recursos el tribunal que 
conoce de los mismos, ya sea, por ejemplo, el de apelaciOn o el de casaci6n, 
debe ser amplio, de modo que no debe exigir Ia forma por Ia forma, de 
modo que el recurso no requiera mayores complejidades. Ello deberia 
Ilevar a que cuando lo que se reclama se entiende no deberia existir 
dificultad para que el tribunal que conoce del recurso se pronuncie sobre 
el fondo del mismo. 

Debe reconocerse que la preocupaciOn expresada por los 
defensores publicos de la Procuraduria con respecto a los requisitos 
formales de los recursos de revocatoria y apelacion, Ileva más bien a 
considerar que aun imperan en muchas camaras de apelaciones criterios 
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la Lengua punto es "cada uno de los asuntos o materias diferentes de que 
se trata en un discurso, conferencia, etc."12. Segim esto, punto de is 
resoluciOn es cada una de las cuestiones de hecho y de derecho resueltas 
por el juez en el dispositivo de Ia resoluciOn 13. Asi no existe discusiOn en 
que en una sentencia condenatoria se hace un pronunciamiento sobre Ia 
culpabilidad del imputado y edemas se procede a fijar la pena (Art. 361 
CPP), de modo que podria impugnarse por medio del recurso de casaci6n 
solamente la pena, dejandose de impugnar la declaratoria de culpabilidad. 
Igualmente se admite que puntos de la resoluciOn serfan los diversos 
presupuestos materiales en que descansa Ia detenci6n provisional 14. Por 
ejemplo, podria impugnarse esta reclamandose que no se da la probabilidad 
de Ia responsabilidad penal del imputado (Art. 292 inciso 1 CPP), o bien 
que no se este ante ninguna de las causas de defend& provisional (Arts. 
292 inciso 2 y 293 CPP), o que no se respeta el principio de proporcionalidad 
(Arts. 6 y 297 inciso 2 CPP), o que procede la aplicacion de una medida 
sustitutiva (Art. 294 CPP). Podria en un recurso de Ia defensa alegarse 
todos esos aspectos, combatiendose con ello Ia resoluci& impugnada en 
cuanto a todos esos puntos, o bien solamente alegarse alguno de esos 
puntos, par ejemplo centrarse en que no existe prueba suficiente para 
sostener razonablemente que el imputado es autor o participe del hecho 
delictivo (Art. 292 inciso 1CPP). 

Una exception a la limited& de Ia competencia del ad quem a 
los puntos impugnados, reconocida en general por la doctrina, es Ia 
declaratoria de nulidad absolute, la que puede ser realizada de oficio, 
siempre y cuando el recurso interpuesto cumpla con los requisitos de 
admisibilidad15. Por supuesto en el caso del imputado Ia declaratoria de 
una nulidad absolute tiene una limited& y es que a traves de la misma 
no debe violentarse el principio de no reforma en perjuicio (Art. 413). 

Se agrega a ello que el principio dispositivo implica que Ia parte 
perjudicada puede simplemente tolerar la resolucion adverse y no presentar 
ningun recurso. Por ejemplo ante Ia detenciOn provisional puede simplemente 
omitir impugnarla. 

2.5.3. Principio de reforma en perjuicio. 

El principio de no reforma en perjuicio es protector del imputado. 
Este regulado en el articulo 413 parrafo 3° del Codigo Procesal Penal, en 
cuanto establece: 
"Cuando haya sido recurrida solamente por el imputado o su defensor, la 
resolucion no sera modificada en su perjuicio". 

12. Diccionario Manual de In Lengua, p. 1261. 

13. Aol: Castillo Gonzalez, Francisco. La prohibicidn de in "Reformatio in Peius" en el COdigo Procesal Penal. En: Revista 
de Ciencias Jurfdicas (Costa Rica), No. 26, 1975, p. 198; Man, op. cit., pp. 134-138. 

14. Este parece ser el criterio del que parte Man con respect° at termino 'puntos dela resoluciOn impugnados". Asi indica 
con respecto a la impugnacidn, no refinendose propiamente a la apelacidn de la detenciOn provisional, que debe indicarse 
que se apela porque el hecho investigado no se cometi6 o no to fue por el imputado, o que el hecho no encuadra en una 
figura penal, o que la callficaciOn juridica al hecho es incorrecta. Cf. Ayan, op. cit.„ p. 137. 

15. Cf. On la Wm, Fernando. El recurso de casacidn. Argentina, Victor de Zavalla, 1968, pp. 132-133; Clads Olmedo, op. 
cit., T. IV, p. 236; Leone. Tratado de Derecho Procesal Penal, T. I. Buenos Aires, 1963, T. III, p. 185; Guariglia, op. cit., p. 
13. 
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El principio de no reforma en perjuicio (no reformatio in peius) 
protege al imputado, de modo que se trata de evitar que este o su defensor 
no recurran en contra de una resoluciOn por temor de que el tribunal de 
alzada vaya a ordenar una resolucion más gravosa que Ia que se este 
impugnando 16. Por ejemplo, cuando la defensa del imputado combate 
que se hayan ordenado medidas sustitutivas de Ia detenciOn provisional 
del imputado (Art. 295 CPP), ello por estimar que no es procedente ordenar 
medida cautelar, no podria Ia camera, al conocer del recurso de apelacion, 
en ausencia de recurso del Ministerio PUblico, del querellante o de la 
victima, disponer la detenciOn provisional del imputado ni tampoco establecer 
medidas sustitutivas más gravosas que las que se habian ordenado. 
Igualmente si solamente impugno el imputado a traves de un recurso de 
casaciOn, no podria el tribunal de cased& aumentarle Ia pena. Ello debe 
valer en lo relativo al recurso de cased& incluso con respecto al juicio de 
reenvio, es decir, cuando como consecuencia del recurso de casaci6n del 
imputado se anulo Ia sentencia y se dispuso Ia realizaciOn de nuevo del 
juicio, no podria en este disponerse una pena mayor que Ia que se habia 
ordenado en el juicio que fue anulado. 

Relevante es que el principio de no reforma en perjuicio opera a 
favor del imputado, de modo que, como se indica en el articulo 413 parrafo 
2 del Codigo Procesal: 
"Los recursos interpuestos por el fiscal, el querellante o el acusador 

permitiran modificar o revocar /a resolucion a favor del imputado". 
Como consecuencia de lo anterior ante un recurso del Ministerio 

Public° podria, por ejemplo, decretarse una nulidad de oficio que favorece 
al imputado. Igualmente en el juicio de reenvio at que se ha Ilegado come 
consecuencia de un recurso de casaci6n del Ministerio Publico que neva 
a la anulaciOn de la sentencia que se habia ordenado en el juicio oral 
y pUblico, podria imponerse una pena menor que Ia que se habia dispuesto 
en el primer juicio y haste absolverse al imputado que habia sido condenado, 
pero cuya condena fue anulada totalmente en virtud del recurso del 6rgano 
fiscal. 

2.6. 4Que se puede y quien puede recurrir? 

2.6.1. LQue se puede recurrir? Impugnabilidad objetiva. 

Se establece en materia de recursos el principio de taxatividad 
objetiva de las resoluciones que pueden ser impugnables, contemplandose 
edemas de manera taxativa los medios impugnativos que se pueden ejercer 
en contra de cada resolucion 17. 

16. Cf. Castillo. La prohibiciOn..., pp. 187-192; Ayan, op. cit., pp. 166-168; Mesa VeMsquez.: La reformatio in peius en el 
proceso penal. En: Revista del Extemado de Colombia, No. 3, 1972, pp., pp. 341-350. 

17. Cf. Ayan, op. cit., pp. 103-106; Leone, op. tit., T. III, pp. 52-53; Manzlni, op. cit., T. V, pp. 22-26; Claris Olmedo, op. oil., 

T. V, pp. 461-467. 
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Ello este previsto en el articulo 406 perrafo 1 del Codigo Procesal 
Penal, que dispone: 
"Las resoluciones judiciales seran recurribles solo por los medios y en los 
casos expresamente establecidos". 

2.6.2. LQuien puede recurrir?: Impugnabilidad subjetiva. 

La impugnabilidad subjetiva significa que solamente pueden recurrir 
aquellos a los que Ia ley expresamente les concede el derecho a recurrir18. 
Se aminora este principio con la considered& de que cuando no se 
individualize quien puede recurrir, esto supone en definitive una forma de 
individualizaciOn, ya que implica que el recurso puede ser interpuesto por 
cualquiera de las partes 19. 

2.6.3. El sufrimiento de un agravio. 

Se dispone en el articulo 406 CPP: 
"En todo caso para interponer un recurso sera necesario que la resolucion 
impugnada le cause un agravio al recurrente". Para que haya interes en 
impugner se requiere que Ia resolucion le produzca un perjuicio al 
impugnante, el que se mide comparando la situation de este antes y 
despues de Ia resoluciOn. El agravio debe ser analizado de una manera 
objetiva y no segun la apreciacion subjetiva del impugnante 29. Se sefiala 
que el agravio supone en definitive un perjuicio o desventaja, que implica 
una restriction a un derecho o a Ia libertad 21. Relevante es el principio 
de personalidad del agravio, de modo que el mismo debe haberse sufrido 
por la parte impugnante, en el caso del recurso del defensor del imputado, 
por este Ultimo, de modo que no puede invocarse el perjuicio sufrido por 
otro sujeto procesal 22. 

El perjuicio debe ser de carecter inmediato, de donde se ha 
deducido Ia teoria de la pena justificada y la teoria de Ia limited& del 
perjuicio a la parte dispositiva de la sentencia. 

La teoria de Ia pena justificada, de importancia con respecto a los 
recursos de casaciOn, sefiala que no hay interes cuando lo que se pretende 
es una modificaciOn de la canoed& juridica que no provoca una variation 
de Ia pena impuesta en la sentencia recurrida 23. 

La teoria de la limited& del perjuicio a Ia parte dispositiva, implica 
que no tiene interes quien resulta favorecido en Ia parte dispositiva, aunque 
discrepe en los fundamentos de la resolucion 24. Se cita el ejemplo de que 

18. Sobre la tazatividad subjetiva de los recursos: Ayan, op. tit., pp. 86-105; Leone, op. cit., T. III, pp. 62-76; Mancini. Tratado 
de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires 1954 T. V, pp. 26-39; Gland Olmedo, op.cit., T. V, pp. 453-461. 

19. Cf. Vazquez/Castro. Vazquez, C./Castro, R.A. Procedimiento Penal Mixt°. Argentina, 1968, T. Ill, p. 207. 

20.Asl. Castillo Gonzalez. El interes para Impugner en el proceso penal. En: Revista de Ciencias Juridical. San Jose, No. 
49, 1984, p. 44; De la Rim, op. cit., p. 196; Ayan, op. cit., p. 87. 

21. Cf. Ayan, op. cit., p. 88. 

22. Cf. Ayan, op. cit., p. 88. 
23. Cf. De Is Rtia, op. cit., p. 97; Ayan, op. tit., p. 89; Vivas, op. cit, T. II, p. 468. 
24. Cf. De la Rua, op. cit., p. 97; Ayan, op. cit., p. 89; Vivas, op. cit., T. II, pp. 408 y 474. Sobre las teorfas mencionadas y 
una critica a las rnismas: Castillo Gonzalez. El interes..., pp. 45-49. 
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se disponga el sobreseimiento por operar una causa de justification, pero 
el recurso del imputado pretende que se establezea que el hecho fue 
atipico 25. 

Sin embargo, se discute si elle no debe tener excepciones, por 
ejemplo el Codigo de Procedimientos Penales costarricense de 1973 
establecfa que si se ordenaba el sobreseimiento definitivo a favor del 
imputado, el juez debia seguir un orden en el dictado de la resoluciOn, de 
modo que no podria disponer el mismo por prescription, cuando en realidad 
habria elementos para sostener con certeza que el imputado no cometio 
el hecho delictivo. El imputado y la defensa podrian recurrir de la resoluciOn 
de sobreseimiento definitive cuando el juez no hubiera respetado el orden 
establecido en el COdigo 26.  En el caso salvadorefio podria justificarse el 
interes pare recurrir en lo relative a las consecuencias civiles, de conformidad 
con el articulo 45 del Codigo Procesal Penal, en cuanto se reclama a traves 
del recurso de Ia defensa que el sobreseimiento definitive debiO ordenarse 
con base en una causa diferente a las establecidas en el inciso 2 del citado 
articulo. Por supuesto, en tal caso, Ia peticiOn de la defensa en su recurso 
no seria propiamente que se revoque el sobreseimiento definitivo, reclamo 
con respecto al cual no tendrfa interes para impugnar, sino que el 
sobreseimiento definitivo debe ser dispuesto por una causa diferente a las 
establecidas en el incise 2 del Codigo Procesal Penal, de modo que debe 
negarse Ia responsabilidad civil. 

2.7. Efectos de los recursos. 

2.7.1. Efectos devolutivo. 

El efecto devolutivo implica que el recurso interpuesto le confiere 
competencia para resolverlo a un tribunal de mayor grado, el que se 
encuentra limited° al respecto por los puntos de Ia resoluciOn impugnados. 

Se trata de un efecto propio del recurso de apelaciOn y del de 
casaci6n, pero no del de revocatoria, el que precisamente se caracteriza 
porque no rige el efecto devolutivo, de modo que el que resuelve es el 
mismo tribunal que dispuso is resolucion impugnada. 

2.7.2. Efecto suspensivo. 

El efecto suspensivo de los recursos es establecido en el articulo 
411 del Codigo Procesal Penal, que indica: 
"La resolucion no sera ejecutada durante el plazo para recurrir y mientras 
se framita el recurso, salvo disposiciOn en contrario". 

El efecto suspensivo de los recursos se fundamenta en la posibilidad 
de que la resolucion sea revocada o anulada coma consecuencia de la 
interposition de un recurso. 

26. Sobre alto vease: Guariglia, op. cit., p. 4. 

25. Cf. Guariglia, op. cit., p. 3; Claris Olmedo, op. cit., T. V, p. 456; Vivas, op. cit., T. II, p. 408; Ayan, op. cit., p. 89. 
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La regla es el efecto suspensivo de los recursos, lo que queda 
claro en el articulo arriba citado, en cuanto establece que opera el mismo 
"salvo disposici6n en contrario". 

Existen diversos articulos en el C6digo Procesal Penal que regulan 
excepciones al efecto suspensivo. En primer lugar debe mencionarse 
la resolucion que ordena la detenci6n provisional o una medida sustitutiva, 
ello de acuerdo con el articulo 304 Pr. Pn. Aun en el caso de que fuera 
impugnada por el imputado o su defensa, el imputado permanecera privado 
de libertad mientras no se haya resuelto el recurso. La razOn por la cual 
la orden de detenci6n provisional o de una medida sustitutiva es de 
ejecucion inmediata es que la demora en la misma puede dejar sin sentido 
la medida cautelar, por ya no poder cumplir los fines por las que fue 
ordenada, por ejemplo si se trata de evitar el peligro de fuga, pero se 
suspende la privacion de libertad, esa demora puede hacer que ya despues 
el imputado no pueda ser detenido, por haberse dado efectivamente a la 
fuga. 

A diferencia de ello una resoluciOn que ordene cesar la detencion 
provisional de acuerdo con el articulo 297 del COdigo Procesal Penal no 
tiene efecto suspensivo, de modo que el imputado debe ser liberado de 
inmediato, aun cuando el Ministerio pueda presentar un recurso de 
revocatoria, conforme al articulo 414 Pr.Pn. 

No tiene efecto suspensivo tampoco Ia sentencia absolutoria con 
respecto a la detenciOn provisional, ya que en tai supuesto debe ser liberado 
el imputado, segian se establece claramente en el articulo 443 del CPP, 
ello en relaciOn con el articulo 360 del mismo. Lo anterior tambien es 
totalmente lOgico, debido a que uno de los presupuestos de la detenci6n 
provisional es Ia existencia de la probabilidad de Ia responsabilidad penal 
del imputado, de acuerdo con el articulo 292 inciso 1, resultando que 
cuando se ordena una sentencia absolutoria, aun cuando no este firme, 
ya no se puede afirmar más la existencia de una probabilidad de Ia 
responsabilidad penal del imputado, Ilevando asi los nuevos elementos de 
convicciOn a demostrar que no concurre dicho requisito, por lo que procede 
la cesacion de la privacion de libertad, de acuerdo con el articulo 297 inciso 
1 del COdigo Procesal Penal. 

Lo lOgico es que los mismos razonamientos deben regir con 
respecto al sobreseimiento definitivo y al sobreseimiento provisional. Sin 
embargo, con respecto at sobreseimiento provisional en el articulo 312 
CPP se regula Ia sustituciOn de Ia detenciOn provisional por una medida 
sustitutiva, ello cuando el delito mereciera por su naturaleza pena de prision 
superior a tres arms. Una vez firme el sobreseimiento provisional debe 
cesar toda medida cautelar, de acuerdo con el articulo 309 CPP. Solamente 
se establece la cesaciOn de cualquier medida cautelar en caso de que no 
este firme, cuando la pena para el delito fuera inferior a la arriba indicada, 
ello conforme al ultimo parrafo del articulo 312 CPP. En realidad lo correcto 
es que el sobreseimiento provisional, en todos los casos, haga cesar todas 
las medidas cautelares y no solamente en este caso, puesto que, Ia dude 
en que se fundamenta el sobreseimiento provisional es contraria a la 

    

probabilidad que le da sustento, no solamente a la detencion provisional, 
sino tambien a las medidas sustitutivas de Ia detencion provisional (Arts. 
295 y 296 CPP). Tengase en cuenta que no se puede hacer referencia a 
una sustituciOn de la detenciOn provisional, cuando en el caso concreto 
no se da uno de los requisitos de dicha detenciOn. 

Sorprendentemente en el Codigo no se hace referencia expresa 
at sobreseimiento definitivo en cuanto a que no opera el efecto suspensivo 
con respecto a la detenci6n provisional. Debe tenerse en cuenta que el 
sobreseimiento definitivo tiene en comun con la sentencia absolutoria que 
producen cosa juzgada material cuando se encuentran firmes, por lo que 
no hay razOn para darle un tratamiento diferente. Por otro lado, seria 
absurdo que con respecto al sobreseimiento provisional, se tuviera que 
sustituir la detencion provisional por otra medida cuando Ia pena fuera 
mayor de tres arias, o bien hacer cesar toda medida cautelar si Ia pena . 
es inferior a elio, pero el imputado que fuera sobreseldo totalmente tuviera 
que permanecer detenido provisionalmente mientras transcurre el plazo 
para recurrir o se resuelve el recurso. Lo correcto es interpretar que tampoco 
tiene efecto suspensivo el sobreseimiento definitivo, ello con base en el 
articulo 297 inciso 1 del COdigo Procesal Penal, en cuanto ordene que 
cese Ia privaciOn de libertad cuando ya no concurren los presupuestos de 
la detencion provisional. 

En el articulo 435 del C6digo Procesal Penal se establece tambien 
el efecto suspensivo, pero con caracter excepcional, cuando se presenta 
un recurso de revision. Se dispone alli: 

"Durante la tramitaciOn del recurso, el tribunal podra suspender la 
ejecuciOn de la sentencia recurrida y disponer la libertad provisional del 
condenado o la aplicaciOn de una medida cautelar no restrictiva de la 
libertad". 

La regla all! es que la presentacion de un recurso de revision no 
tiene efecto suspensivo con respecto a la ejecuciOn de Ia pena privative 
de libertad impuesta en la sentencia condenatoria, siendo la excepciOn 
que se disponga la suspension. No queda claro cuando es que puede 
procederse a la suspension. En general se ha partido de una valoracion 
prima facie en cuanto a Ia procedencia de la revision, de modo que se ha 
dicho que se procede a suspender cuando es evidente (patente), que el 
que presenta la revision Ileva razon en su reclamo 27. 

  

       

27. Por ejemplo, la Sala Tercera de la Cone Suprema de Justicia de Costa Rica suspendio la ejecucion de Is sentencia 
en asuntos en que se encuentra en prisi6n una persona a la que se habia condenado siendo mayor de diecisiete y menor 
de dieciocho anos, resultando que luego se suble la edad de la responsabilidad penal conforme al Derecho Penal de Adultos 
a dieclocho anos. Al caracter de notoria evidencia de la procedencia del recurso corns requisito para Is suspension de la 
ejecucion de la prueba on ha referido In Sala Tercera en diversos fallos. Ast en solo 694-98 del 24-7.1998 dijo: "canto la 
suspensiOn de la ejecucion de la sentencia como Ia posibilidad de disposer la libertad provisional del imputado durante 
at procedimiento de revision a que se refiere et articulo 412 del Codigo Procesal, se constituyen en facultades realmente 
extraordinarias, cuyo ejercicio potestativo exige necesariamente una contundente fundamentaciOn que asi lo justifique, 
como sucede, por ejemplo, en aquellos casos en que of error judicial resutta notorio. Pero on at presente asunto, no se 

notan rezones pare acceder a lo solicitado" (En ese sentido %/ease tambien votes 576-98 del 19-6-1998, 629-98 del 2-7-
1998, 965-98 del 9-10-1998, 1026-98 del 23-10-1998 1998, ordenados por la Sala Tercera). Otros fallos han resaltado at 
caracter excepcional de la suspension de la ejecucidn. Se dijo por la Sala Tercera de la Corte en voto 647-98 del 10-7- 
1998:"la posibilidad de disposer to libertad provisional del imputado durante at tramite de este y suspender la ejecucion 
de la sentencia, se constituyen en facultades realmente extraordinarias de ejercicio facultative,. que requieren de una sOlida 
fundamentaciOn que as! lo justifique. En definitive, sere at momenta de emitir el folio acerca de la revision en donde se 
constate si los vicios aducidos existen o no y sabre su incidencia en la sentencia cuestionada. No se puede entrar a 
antevalorar las irregulariclades que se argumentan con at objetivo de suspender la pena, pues precisamente at proceso 
de revision este destinado a aqua/los efectos." Acerca del caracter excepcional de la suspension de In ejecucidn se 
refirieron los votes 399-98 del 24-4-1998 y 435-98 del 15-5-1998, dictados por la Sala Tercera. Vease tambien: Tribunal 
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2.7.3. Efecto extensivo. 

El articulo 410 del COdigo Procesal Penal regula el efecto extensivo: 
"Cuando existan coimputados el recurso interpuesto por uno de ellos 
favorecera tambien a los demas, a menos que se base en motivos 
exclusivamente personales. 

En caso de acumulacion de causas por delitos diversos, el recurso 
deducido por un imputado favorecera a todos, siempre que se base en la 
inobservancia de normas procesales que afecten tambien a los otros y no 
en motivos exclusivamente procesales". 

El efecto extensivo de los recursos supone que el imputado que 
no recurria se beneficia tambien del recurso de otro coimputado, en cuanto 
sea acogido por motivos que no sean exclusivamente personales, de modo 
que sean comunes, siendo en definitive una expresion del principio de 
igualdad. 

Motivos exclusivamente personales son aquellos que no tienen 
relevancia con respecto a la situacion de los otros imputados, ni procesal 
ni sustancialmente, de modo que de ser declarado con lugar el recurso 
con base en dichos motivos no se produciria una contradicciOn entre los 
fallos 28. 

Se favorece tanto si el reclamo presentado fuese de caracter 
meramente procesal como si lo fuese en cuanto a Ia male aplicaciOn de 
la ley sustantiva, ello cuando se trata de una misma causa. 

Debe tenerse en cuenta que cuando se acoge un recurso de 
apelaciOn en contra de una detencion provisional, presentado a favor de 
uno de los imputados, no necesariamente se favorecen los otros. Por 
ejemplo, puede ser que la situacion probatoria de cada imputado sea 
diverse, de modo que si se afirma que no puede estimarse como probable 
que cometiO el hecho delictivo atribuido (Art. 292 inciso 1), ello mismo 
suceda con respecto a los otros imputados. Habra casos en que los diversos 
imputados estarian en Ia misma situacion al respecto y deberia aplicarse 
el efecto extensivo, por ejemplo en contra de todos ellos existen las mismas 
pruebas incriminatorias y de descargo, de modo que si se afirma que se 
dude de la responsabilidad penal de uno de los imputados, tambien hay 
que decir ello con relaciOn a los otros. lgualmente puede suceder que se 
haya anulado, por ejemplo el allanamiento de morada, con lo que se 
desvaneci6 la prueba incriminatoria con respecto a todos los imputados. 
Tambien pueden los imputados ester en una situacion diverse con respecto 
al peligro de fuga, ello en lo relativo a la sustituciOn de la detenci6n 
provisional por una medida menos gravosa, de modo que, por ejemplo, 
con respecto a uno de los imputados en particular no existe claridad en 
cuanto a su identidad nominal, por carecer de documented& al respecto, 
de modo que puede suceder que con respecto a ese imputado se mantenga 

de Casacion Penal de Costa Rica, voto 537-2000 del 13-7-2000. En diversas resoluciones se ha dispuesto la suspension 
de la ejecucien, por ejemplo en los solos 410-99 del 5-10-1999, 108-2000 del 11-2-2000, ordenados por at Tribunal de 
Casacion Penal costarricense (Cf. Llobet Rodriguez, op. cit., T. It, pp. 858-859). 

28. Acerca del concepto de motivos exclusivamente personales %/ease: Aydn, op.cil., p. 188, Claris Olmedo, op. cit., TV., 
p. 481; Nunez, Ricardo. Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba Anotado. Cordoba, 1978, p. 458. 
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la detenci6n provisional y con relaciOn a los otros se disponga una medida 
sustitutiva. Por otro lado, supuestos como la alarma social, prevista como 
causal pare disponer la detenciOn provisional y para denegar la sustitucian 
de la misma, de acuerdo con los articulos 292 inciso 2 y 294 del Codigo 
Procesal Penal, en general tiene un caracter cornim con respecto a los 
diversos imputados a los que se les atribuye un mismo hecho, de modo 
que negar la alarma en lo atinente a un imputado, debe Ilevar a negarla 
con relaciOn a los otros. 

Es irrelevante para la aplicaciOn del efecto extensivo que el imputado 
favorecido con el haya manifestado su conformidad con el fallo 29. 

Se caracteriza el efecto extensivo porque se establece para 
favorecer al imputado, no rigiendo para perjudicarlo, esto no solo como 
consecuencia del articulo en comentario que utilize la palabra "favorecera", 
sino tambien del Art. 413 CPP, que regula la no reforma en perjuicio . 
(no reformatio in peius)30. 

Logicamente si as el Ministerio POblico el que recurre a favor del 
imputado es procedente eI efecto extensivo, siempre que se den las 
condiciones de los parrafos 1° 6 2° del articulo en comentario31. 

2.8. Desistimiento de los recursos. 

Como consecuencia de la vigencia del principio dispositivo se 
permite el desistimiento de los recursos. Asi, en el articulo 412 CPP se 
establece: 

"Las partes podran desistir de los recursos deducidos por elias o 
sus defensores, sin perjudicar a los demas recurrentes o adherentes, pero 
cargaran con las costes. 

Para desistir de un recurso, el defensor debera tener mandato 
expreso de su representado". 

Como aspectos relevantes debe anotarse que el desistimiento de 
un recurso no perjudica al imputado que se adhiri6 al mismo, de modo que 
el tribunal superior debe resolver la adhesion. Por ejemplo, si el Ministerio 
Public° impugn6 la aplicacion de medidas sustitutivas de la detenci6n 
provisional, pretendiendo que se dispusiera esta, mientras el imputado se 
adhiri6 al recurso y solicit6 que se revocara toda medida cautelar, eI 
desistimiento del recurso del Ministerio PUblico no implica que no deba 
resolverse la adhesion del imputado. 

Por otro lado, se establece que el defensor no puede desistir 
autOnomamente sin autorizaciOn expresa de su defendido. Lo contrario si 
seria posible, el imputado puede desistir de los recursos de su abogado 
defensor. 

29. Cf. Visas, op. cit., T II, p. 491. 

30. Ask Ayan, op. cit., p. 186. 
31. Asi: Ayan, op. cit., pp. 190-191; NOtiez, op. cit., p. 457. 
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2.9. La adhesion. 

En el articulo 408 del CPP se regula la adhesion. Senala: 
"El imputado que tenga derecho a recurrir, podra adherirse, dentro 

del tannin° de emplazamiento, al recurs() concedido a la parte contraria, 
siempre que exprese, bajo pena de inadmisibilidad, los motivos en que se 
funda. 

El derecho de adherirse correspondera a todas las partes cuando 
se trate de las costas o la reparacion del datio". 

Através de Ia adhesiOn se permite que el imputado que no recurri6 
dentro del plazo correspondiente, habiendo tenido derecho a hacerlo, 
pueda recurrir fuera del plazo, siempre que lo haga dentro del periodo del 
emplazamiento. En realidad se trate de la presentaciOn de un recurso fuera 
del plazo para recurrir 32. 

Caracteristica del c6digo salvadorefio, que lo diferencia de otros 
c6digos latinoamericanos, es que solamente se permite Ia adhesion por 
el imputado, pero no por el Ministerio PUblico, el querellante y el acusador33. 
Por otro lado, se hace referencia a la adhesi6n at recurso de la parte 
contraria, lo que no permite la adhesi6n al recurso de otro imputado, sino 
al del Ministerio PUblico, el querellante o el acusador. 

El recurso del adherente debe cumplir con los requisitos exigidos 
para Ia interposicion del recurso respectivo. Ese ha sido el criterio de la 
doctrine mayoritaria 34. Elio plantea, por supuesto, un problema at que 
hizo referenda uno de los defensores que intervino en el encuentro en 
Cojutepeque. Se trata del caso en que Ia resolucion impugnada es favorable 
para el imputado, de modo que no existia agravio que diera cabida a Ia 
presentaciOn de un recurso, pero las argumentaciones dadas por el Tribunal 
son debiles, de modo que se teme que ante Ia apelaciOn del Ministerio 
PUblico la Camara revoque la resoluciOn, por ejemplo Ilegue a ordenar la 
detencion provisional. Sin embargo, la defense considera que haya una 
serie de consideraciones no analizadas por el juez que ordenO Ia resoluci6n, 
con base en las cuales deberia declararse sin lugar el recurso de apelaciOn 
del Ministerio Public°, confirmandose en definitive la resolucion. En definitive 
se trata de supuestos en que la defensa puede estar de acuerdo con el 
dispositivo de la resoluciOn impugnada, pero no con los fundamentos de 
Ia misma, temiendose que debido a lo errado de la motivaciOn de la 
resolucion, la misma sea revocada por la Camara. Discutia en ese supuesto 
si Ia defensa podia adherirse al recurso del Ministerio Public°, oponiendose 
a la modificacion de la resolucion impugnada. El asunto ha sido objeto de 
discusion en la doctrine, sin que haya acuerdo. Sin embargo, lo fundamental 
es que no se Ilegue a afectar el derecho de defensa que tiene el imputado 
y es claro que si no se le permitiera argumentar dando razones diversas 
a las expresadas en la resoluciOn recurrida por el Ministerio PUblico, 

32. En este senticlo:Ayan, op. cit., pp. 153-154. 
33. Confrontese, por ejemplo, con el articulo 425 del Cddigo Procesal Penal de Costa Rica. 
34. Tribunal de Casacion Penal de Costa Rica, voto 337-99 del 27-8-1999. Cf. Llobet Rodriguez. Proceso penal en 
la jurisprudencia. San José, Editorial Juridica Continental, 2001, T. II, p. 871. \lease tambien: Llobet Rodriguez. Proceso 
penal comentado. San Jose, Editorial Juridica Continental, 2003, comentario al articulo 425; Aydn, op. cit., p. 153. 
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entonces se dejaria al imputado en estado de indefension. Pareciera que 
la via correcta para hacer dichas argumentaciones es al contester el recurso 
de apelaciOn, conforme el articulo 419 del C6digo Procesal Penal 35  y no 
a traves de una adhesiOn, que requerirla el cumplimiento de los requisitos 
de un recurso, resultando que en el caso concreto falta de agravio. Tengase 
en cuenta que el derecho a adherirse lo tiene el que tiene derecho a recurrir, 
de acuerdo con el articulo 408 del Codigo Procesal Penal, resultando que 
no tiene ese derecho quien no ha sufrido un agravio, de acuerdo con el 
ultimo parrafo del articulo 406 CPP. Lo anterior no impide que Ia posicion 
de la defensa con respecto a los recursos Ileve a que la misma juzgue 
conveniente la presentaciOn de una adhesion para evitar sorpresas de 
parte de la Camara y determinar el criterio que tiene la misma sobre este 
tematica36  

Exigencia para Ia subsistencia de adhesiOn es que el recurso con • 
respecto al cual se dio esta no sea declarado inadmisible37. Debe 
reconocerse que se critico por una de las defensoras de Cojutepeque que 
ello no este contemplado en el Codigo Procesal Penal de El Salvador, ello 
en el articulo 408 del Codigo Procesal Penal. Debe reconocerse que dicho 
COdigo solamente hace mention a que el desistimiento no perjudica a los 
adherentes, ello en el articulo 412 CPP, pero no hace una referenda 
expresa a que sucede con la inadmisibilidad del recurso al cual se realize 
la adhesion. Sin embargo, dicha inadmisibilidad es una consecuencia lOgica 
de lo que implica la adhesion, ya que la misma implica en definitive, como 
se dijo, la presentaciOn de un recurso de manera extemporanea dentro 
del plazo del emplazamiento, de modo que ello solo puede ser justificado 
si el recurso principal cumple con los requisitos de forma y tiempo. Del 
mismo articulo 408 CPP puede extraerse esta conclusion ya que se hace 
referenda al recurso "concedido" a la parte contraria, lo que debe entenderse 
que hace referencia a que en definitive el recurso de la parte contraria sea 
admisible. 

Sin embargo, el desistimiento que ocurra con relaciOn at recurso 
principal no perjudica a los adherentes, segun lo establece en forma expresa 
el articulo 412 del Codigo Procesal Penal. 

Se discute si el adherente puede impugnar los mismos puntos de 
la resoluciOn que el recurrente, o bien puede introducir otras censuras, 
can lo que se ampliaria el ambito de competencia del tribunal en cuanto 
a los puntos a que se refieren los agravios. Es claro que se pueden recurrir 

35. Este pareciera el criterio de Adrian Berdichevsky quien indica: "Es (edible sostener que eon en los casos en los qua 
la resolucion cuestionada resulte absolutamente favorable a una de las partes, debe aceptarse la facultad de data Ultima 
de presentarse ante Is camera de apelaciones ya sea pare apoyar el pronunciamiento del juez o pare mejorar los fundamentos 

de aquel 	en eras de preserver at derecho de defense en juicio y la igualdad de las partes"'. Berdichevsky, op. cit., 
p. 32. Senate dicho autor que debido a que no podria alegarse un agravio concreto por el imputado y su defensor, deberia 
permitirse que rnejorara los argumentos de la resolucion ante el tribunal de alzada. Cf. Berdichevsky, op. cit., p. 33. 

36. Es importante anotar que algunos perrniten la adhesion en tales supuestos, por ejemplo Gustavo Vivas indica: "Los 
motivos en que puede fundarse la adhesion no necesariamente tienen que ser agravios surgidos de la resolucidn, sino que 
bien puede que et fundamento sea mantener la situacien juridica afcanzada par at adherente con la resolucion que et 
recurrente originario impugna; es decir at adherente Vefiende' la resolucion por los propios argumentos de to resolve& 
y/o nuevos que contribuyen a que la alzada confirme la resolucion dictada por el tribunal a quo". Visas, Gustavo, op. cit., 

T. II, p. 480. 

37. Ask Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, voto 514-A-1990. En: RCP No. 4, pp. 81-83; Llobet 
Rodriguez. Proceso 'penal comentado, comentario at articulo 425; Ayan, op. cit., p. 156; Berdichevsky, op. cit., p. 37. 
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otros puntos y es normal que ello ocurra, puesto que precisamente se trata 
de adherirse al recurso de Ia parte contraria, con lo que lOgicamente se 
mantendran criterios diversos a los de esta. 

3. Recurso de revocatoria. 

3.1. Concepto. 

El recurso de revocatoria o reposiciOn, como tambien es conocido, 
este regulado en los articulos 414-416 del COdigo Procesal Penal de El 
Salvador. Se caracteriza porque el tribunal que lo debe resolver es el 
mismo que dictO la resolucion impugnada, y no uno superior en grado. No 
opera asf en el recurso de revocatoria el efecto devolutivo, lo que, como 
se dijo antes, ha Ilevado a algunos a negarle el caracter de recurso38. 

3.2. Impugnabilidad objetiva en Ia revocatoria. 

En cuanto a Ia impugnabilidad objetiva sefiala el articulo 414 que 
procede solamente en contra de las decisiones que resuelvan un tramite 
o incidente del procedimiento. Puede entrar en discusiOn que se entiende 
por dichos terminos. Al respecto es importante lo establecido en el articulo 
129 CPP, que establece que por autos se entiende: a) la resolucion que 
resuelve "un incidente o una cuestion interlocutoria" y b) aquella que le 
pone termino al procedimiento. Debe estimarse que el concepto de 
decisiones que resuelven un incidente del procedimiento coincide con la 
de aquellos autos que resuelven un incidente o una cuestion interlocutoria, 
excluyendose los autos que le ponen termino al procedimiento, o sea los 
sobreseimientos. Por otro lado, se concede revocatoria en contra de la 
resoluciOn que resuelva un tramite del procedimiento, concepto que coincide 
con el de los decretos, en cuanto el articulo 129 CPP define por tales los 
que sean decisiones de mero tramite. 

En un sentido negativo debe decirse que en definitive no cabe 
revocatoria en contra de las sentencias, que, conforme al articulo 129 CPP, 
son aquellas resoluciones que se dictan luego de la vista publica para dar 
termino al juicio y tambien las resoluciones que le ponen termino al 
procedimiento abreviado. Tampoco es posible la revocatoria en contra de 
los autos que le ponen termino al procedimiento, o sea los sobreseimientos 
definitivos. 

De acuerdo con lo anterior Ia revocatoria adquiere en el C6digo 
Procesal Penal de El Salvador un caracter muy amplio con respecto a las 
resoluciones que pueden ser impugnadas. 

Se ha dicho por los encuentros con los defensores que se ha 
tendido, por diversos tribunales, a intepretar que la revocatoria solamente 
procede con respecto a las resoluciones que han sido dictadas sin audiencia 
previa a las partes, lo que fue tambien sostenido por alguna resoluciOn de 

38. Cf. Berdichevsky, Adrian. Reposlcien y apelacidn. En: Maier (Editor). Los recursos. Buenos Aires, Editorial del Puerto, 
1999, p. 19. 
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la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Debe reconocerse 
que en el Derecho Comparado latinoamericano se tiende a establecer el 
recurso de revocatoria solamente en contra de los autos y los decretos 
que se han dictado sin sustanciaciOn, es decir sin audiencia a as partes39, 
ya que el legislador ha partido de que la revocatoria realmente liege a tener 
sentido cuando una resoluciOn se ha dictado sin haberse oldo previamente 
a las partes, de modo que puede suceder que cuando ellas expresen su 
opinion oponiendose a la resoluciOn, el juez rectifique. Sin embargo, ese 
no es el criteria que se ha seguido par el Codigo Procesal Penal de El 
Salvador, el que ha adquirido el recurso de revocatoria aun con respecto 
a resoluciones que se hayan ordenado luego de otorgarse audiencia a las 
partes. 

En general la regulaciOn de la impugnabilidad objetiva en el COdigo 
sigue una estructuraciOn diferente a la que tiene Ia apelacion, ya que 
mientras la tendencia en esta es la prevision de cada resolucion impugnable 
por apelacian en especifico, en la revocatoria el Codigo parte de una 
prevision general de caracter email° sabre las resoluciones recurribles a 
traves de la revocatoria. 

3.3. Relevancia de la revocatoria. 

En general Ia doctrina estima que la revocatoria es un recurso sin 
mayor importancia, ya que es dificil que un juez que ha ordenado una 
resolucion la vaya a revocar posteriormente ante la oposicion de una de 
as partes. Se senate que la importancia puede existir en ocasiones cuando 
Ia resoluciOn fue ordenada sin audiencia a las partes, ya que en ese caso 
el juez puede ser convencido posteriormente luego de air razones que no 
habia considerado al dictar la resoluciOn. Por ello es que en general las 
legislaciones latinoamericanas, a diferencia de la salvadorefia, conceden 
solamente recurso de revocatoria en contra de las resoluciones que fueron 
dispuestas sin audiencia a las partes. 

Por otro lado, se reconoce la importancia de la revocatoria en el 
juicio oral y public°, en cuanto a que frente a una resolucion dispuesta por 
el presidente del tribunal, la revocatoria Ileva a que intervenga en la toma 
de Ia nueva resolucion el tribunal en plena, de conformidad con el articulo 
336 del COdigo Procesal Penal, de modo que los otros miembros del 
tribunal podrian revocar Ia resoluciOn 40. Tengase en cuenta edemas lo 
establecido par el articulo 348 CPP en cuanto indica que las partes podran 
presentar revocatoria a las decisiones del presidente que limiten sus 
interrogatorios. 

Se agrega a lo anterior que la revocatoria tiene relevancia para 
evitar que convalide una nulidad de caracter relative, ello de conformidad 
con el articulo 226 del Codigo Procesal Penal. Ella es especialmente 
importante en relaciOn con las decisiones que se tomen en lo relativo a la 

39. Vaasa por ejemplo: articulo 434 del C6digo Procesal Penal de Costa Rica. Cf. Llobet Rodriguez, Javier. Process penal 
comentado, comentario at articulo 434. 

40. Sobre ello: Vivas, op. cit. T. II, p. 493. 
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incorporaciOn de prueba, por ejemplo con respecto a la incorporacion por 
lectura, de conformidad con el articulo 330 CPP. Tengase ademas en 
cuenta que en Ia regulaciOn del recurso de casaciOn se preve en el articulo 
421 CPP que el recurso de casaciOn que invoque una nulidad relativa, 
exige que se haya reclamado oportunamente Ia subsanaciOn del defecto 
o se haya hecho protesta de recurrir en casaci6n. 

3.4. Requisitos formales de Ia revocatoria. 

El recurso de revocatoria en general tiene un caracter bastante 
informal, por lo que teoricamente no debia dar lugar a mayores problemas 
en cuanto a su admisibilidad formal. 

Como todo recurso implica la afirmacion de la voluntad de impugnar, 
indicandose en este caso que se presenta recurso de revocatoria, 
identificandose la resoluciOn recurrida y si se hace por escrito, sefialandose 
Ia causa a la que se refiere. Por supuesto que Ia resolucion que se impugna 
debe causar un agravio a la parte impugnante, cual es no de los requisitos 
de admisibilidad, por lo que aunque no este expresamente establecido 
como presupuesto cuyo incumplimiento da lugar a la inadmisibilidad, es 
conveniente sefialar el perjuicio que se causa con Ia resoluciOn impugnada. 

Es importante anotar que el recurso de revocatoria en principio 
debe ser presentado por escrito, pero que excepcionalmente se permite 
que sea presentado verbalmente, ello erflas audiencias orates, por ejemplo 
en Ia audiencia inicial, la audiencia preliminary el juicio oral y public°. En 
dichas audiencias el recurso de revocatoria es presentado oralmente 
inmediatamente despues de ordenada la resoluciOn recurrida. Ella este 
regulado en diversos articulos del C6digo Procesal Penal de El Salvador, 
por ejemplo los articulos 336, 409 y 415. Se caracteriza en estos casos 
porque la presentacion del recurso de revocatoria no suspende la audiencia, 
debiendo ser resuelto el mismo inmediatamente durante el transcurso de 
la misma, segun lo preve el articulo 409. La presentaciOn verbal del recurso 
de revocatoria es lOgica, ya que no se puede exigir que sea presentado 
por escrito, ya que ello atentaria en contra del normal desarrollo de Ia 
audiencia y exigiria una formalidad que no podria cumplir en el momento 
de la audiencia la parte impugnante. 

De especial relevancia con respecto al recurso de revocatoria es 
la indication de los puntos de la resoluciOn impugnados, conforme at 
articulo 407 parrafo 1 del COdigo Procesal Penal, a lo que se hizo mention 
con anterioridad. Por otro lado, el recurso debe presentarse en forma 
fundamentada. 

La fundamentaciOn es en realidad la parte de mas relevancia del 
recurso, ya que supone Ia expresi6n de las razones por las cuales Ia 
resolucion impugnada es err6nea, debiendo ser revocada o anulada. Es 
valedero aqui lo que se indica luego con respecto a fundamentaciOn al 
tratarse el recurso de apelacion, par lo que se remite a lo que se indica 
allf. 
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Debe tenerse en cuenta que Ia revocatoria debe ser presentada 
en eI plazo de tres dias, salvo cuando se tenga que presentar en una 
audiencia oral, ya que en tal supuesto debe hacerse inmediatamente 
despues de tomada la resolucion impugnada. En lo relativo a los problemas 
relativos al plazo para impugnar se remite a lo que se dice luego con 
respecto a la apelacion. 

3.5. Consejos para el recurso de revocatoria. 

Como se dijo arriba, el recurso de revocatoria en realidad tiene 
pocas posibilidades de exit°. Genaro Carri6 hace una serie de 
consideraciones practicas con respecto a la revocatoria y Ilega a distinguir 
entre Ia revocatoria ante: a) un juez terco y obstinado, poco proclive a 
admitir que se ha equivocado y menos aCin, a rectificarse y b) un juez 
razonable, comprensivo y flexible, dispuesto a entender un error y aun a 
rectificarlo 41. 

Indica que ante un juez terco "(. ..) es mejor que el recurrente 
adopte un tono respetuoso y se limite a exhortar al juez a que evite perjuicios 
a su parte fruto de una inadvertencia, prima facie, excusable, incurrida al 
dictar una providencia que se impugna, sOlo concebible como consecuencia 
de un 'error materia142 , Agrega. "El abogado que se dna a desarrollar sin 
pasi6n argumentos rationales no Ilevara necesariamente todas las de 
perder; sus perspectives, por poco que sea el margen de diferencia, sera!, 
mejores que las: de su colega, entusiasta, ardiente y fragoroso. Todo 
depende del grado de profundidad con que estan ahincados los perjuicios 
de nuestro imaginario juez" 43. 

En relaciOn con el juez razonable hace referencia Carri6 a la 
importancia de redactar claro los escritos para que el juez entienda lo que 
se dice. Sefiala que en general debe subrayarse: "Ia conveniencia de 
guardar las buenas maneras en Ia redacciOn de los escritos judiciales. No 
hacerlo, ser demasiado irOnicos, descomedidos, `sobradores', agresivos, 
irrespetuosos, etc. No es por cierto el mejor camino para tener exit° en el 
campo de Ia argumentaci6n forense. Esto vale de manera muy especial 
para eI recurso de revocatoria. La razon es manifiesta: quien debe acogerlo 
o rechazarlo es el mismo juez que dictO Ia resoluciOn que se impugna. No 
hace falta gran esfuerzo para demostrar que tiene mayor posibilidad de 
exito un recurso de reposiciOn fundado, digamos, en que el juez cometio 
un error ma's o menos excusable, que afortunadamente el mismo puede 
enmendar, que otro fundado, por ejemplo, en que el juez cometio un craso 
error sOlo comprensible por sus pocas lutes o por su imperdonable 
negligencia" 44. 

41. Carrie, Genaro. Como fundar un recurso. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, pp. 38-39. 

42. Carrie, op. cit., p. 40 
43. Carrie, op. cit., p. 43 

44. Carrie, op. cit., p. 43. 
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Todas estas afirmaciones deben estimarse como validas tanto 
para lo que se llama el juez terco, como tambien para lo que se denomina 
el juez razonable. 

3.6 Revocatoria con apelacion en subsidio. 

SegCm se ha serialado, uno de los aspectos que ha dado lugar a 
mayores discusiones en relacion con el recurso de revocatoria, es Ia 
presentaciOn en subsidio de Ia apelacion, conforme a lo establecido por 
el articulo 416 del COdigo Procesal Penal. Establece dicho articulo: 
"La resoluciOn que recaiga causara ejecutoria, a menos que el recurso 
haya sido interpuesto, en el mismo momento yen forma, con el de apelaciOn 
subsidiaria"... 

Lo anterior significa que cuando se pretende presentar revocatoria 
y apelaciOn, ambos recursos deben ser presentados "en el mismo momento", 
de modo que si se presentO solamente revocatoria, pero no apelaciOn, 
entonces Ia resolucion se encontrara firme, sin que sea posible presentar 
con posterioridad la apelaci6n. Como ha sido entendido en general en 
Latinoarnerica la revocatoria con apelaciOn en subsidio significa que debe 
expresarse solamente una vez la manifestaci6n de voluntad de recurrir, 
indicandose que se presenta revocatoria con apelaciOn en subsidio, de 
manera que si la revocatoria es declarada sin lugar, entonces el juez 
a quo debe remitir el asunto al superior para que resuelva Ia apelacion, 
sin que sea necesaria una nueva expresi6n de Ia voluntad de impugnar 
por el recurrente. 

La discusion se ha presentado en El Salvador con respecto a Ia 
revocatoria que se presenta verbalmente en contra de la resolucion ordenada 
luego de la realizaciOn de la audiencia inicial o la audiencia preliminar, por 
ejemplo se orden6 por el juez la detencion provisional y se presenta 
revocatoria verbalmente en contra de la resoluciOn comunicada oralmente 
al finalizar la audiencia inicial o preliminar. Ello ha planteado el problema 
con respecto a la apelaciOn en subsidio, en particular porque el articulo 
416 CPP sefiala que debe haberse presentado en tiempo y forma Ia 
apelacion subsidiaria, resultando que el COdigo establece como requisito 
de la apelaciOn el que la firma sea formulada por escrito, ello de 
conformidad con el articulo 418 del COdigo Procesal Penal. Se seriala 
que algunas Camaras han declarado inadmisible la apelaciOn en tales 
supuestos, ya que no fue formulada conjuntamente con Ia revocatoria 
verbal. 

En el caso de la defensa tecnica es importante anotar que debe 
conocer la misma Ia jurisprudencia de la Camara ante la que actia para 
evitar Ilevarse sorpresas, de modo que en el caso de que Ia misma estime 
que es inadmisible la apelaciOn en subsidio cuando no se presento la 
apelaciOn por escrito al lado de la revocatoria verbal, debe el defensor 
ante la imposibilidad de cumplir con dicho requisito, sacrificar en realidad 
la presentacion de la revocatoria, recurso de todas maneras poco relevante, 
presentando posteriormente solo el de apelaciOn por escrito. 
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De todas maneras debo aclarar que el criterio que sostengo yo es 
más bien que en contra de la resoluciOn que se comunica verbalmente 
luego de la audiencia inicial o preliminar, en realidad no procede una 
revocatoria verbal, sino una revocatoria por escrito, ya que en realidad ya 
habria terminado la audiencia, como queda claro en la regulacion de la 
audiencia preliminar, que en su articulo 320 establece que la resoluciOn 
se ordena "inmediatamente despues de finalizar la audiencia (...)". Asi 
finalizada la audiencia, no procede Ia revocatoria verbal, puesto que esta 
esta prevista para las audiencias, teniendo por raz6n no impedir el normal 
desarrollo de Ia audiencia, lo que deja de tener sentido una vez finalizada 
la audiencia. La regulaciOn de la audiencia inicial, en el articulo 256 del 
Codigo Procesal Penal, no establece expresamente que la resoluciOn se 
dicta luego de finalizada Ia audiencia, pero debe aplicarse el mismo criterio 
que rige con respecto a la audiencia preliminar. 

Es importante anotar que cuando se presenta recurso de revocatoria 
con apelacion subsidiaria, la resolucion impugnada no se puede ejecutar 
mientras no se resuelvan ambos recursos, es decir mientras no se haya 
declarado sin lugar la revocatoria y tambien haya ocurrido lo mismo con 
Ia apelaciOn subsidiaria 45, ello salvo los supuestos de excepciOn en que 
la ley establece que no opera el efecto suspensivo con respecto a una 
resolucion determinada. 

4. El recurso de apelacion. 

4.1. Concepto. 

El recurso de apelacion se caracteriza en primer lugar porque 
opera el efecto devolutivo, de modo que el que resuelve es un tribunal de 
grado superior que el que ordeno la resoluciOn recurrida. De gran relevancia 
es ademas la gran amplitud que tiene el recurso de apelaciOn, ya que es 
posibie impugnar una resoluciOn que contenga errores sobre la 
reconstrucci6n histOrica del hecho objeto de analisis o que contenga un 
vicio en Ia actividad desarrollada por el juez de conformidad con la normativa 
procesal 46. 

La amplitud de la apelaciOn Ileva a que se pueda discutir los hechos 
y la valoracion de Ia prueba, lo mismo que los vicios de caracter procesal. 
Se diferencia del recurso de casaciOn, on que esta tiene los motivos 
establecidos en forma taxativa y no permite esta amplitud de la discusiOn 
sobre los hechos y la prueba, sino en esta se controla solamente en cuanto 
haya falta de fundamentaci6n o un vicio logics on la misma (quebranto a 
la sana critica). 

45. Sobre ello: Vivas, op. cit., T. II, p. 494. 

46. Sobre la amplitud del recurso de apelacion: Serdichevsky, op. cit., p. 26. Indica Vivas sobre la amplitud de la apelacion 
que con respects a este "(...) fa ley contiene previsiones genertcas de arbitrariedad -no individualizadas de antemano por 
of legisfador corns 'motivos' pare recurrir, predeterminados taxativamente come numerus clausus- que se concretan set° 
con of planteo que Maga el recurrent& de sus agravios, de mode quo se pueden controlar todos los extremes ;Ulises y 
juridices, de to cuestion resuelta". Vivas, Gustavo, op.cit., T. II, p. 453. 
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4.2. Recurso de apelacion e impugnacion de Ia sentencia 
condenatoria. 

El COdigo Procesal Penal de El Salvador, siguiendo al Codigo 
Procesal Penal Modelo pare Iberoamerica de 1988, se caracteriza porque 
en contra de Ia sentencia condenatoria solamente es posible el recurso de 
casaciOn, pero no el de apelaciOn. Debe tenerse en cuenta que desde 
hace muchos afios ha existido una discusion acerca de si el recurso de 
casaciOn satisface Ia exigencia de la Convencion Americana de Derechos 
Humanos, que establece en el articulo 8 inciso h) el derecho a impugnar 
Ia sentencia condenatoria. 

Es importante anotar que en un proceso escrito no existen mayores 
problemas para la regulaciOn del recurso de apelaciOn. La discusiOn en 
Latinoarnerica ha sido acerca de las dificultades de establecer un recurso 
de apelacion en contra de la sentencia condenatoria dictada con base en 
el juicio oral y pablico, ello debido a Ia vigencia en el mismo del principio 
de inmediaciOn. El COdigo Procesal Penal Modelo para lberoamerica hizo 
una extensa fundamentaci6n acerca de Ia improcedencia de un recurs() 
de apelaciOn en contra de Ia sentencia condenatoria, estimando que era 
suficiente la prevision de un recurso de casaci6n para satisfacer las 
exigencias de Ia Convencion Americana, para lo cual se partiO de que la 
misma no previ6 que tipo de recurso debia preverse en contra de la 
sentencia condenatoria. 

Hoy die esta position ha sido puesta en entredicho, debido a lo 
dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su 
sentencia del 2 de julio de 2004 (Caso Mauricio Herrera contra Costa Rica). 
En dicha resoluciOn se establecio que el recurso de casacion contemplado 
en Ia legislation costarricense, que debe indicarse que en general coincide 
con el previsto en El Salvador, es insuficiente para garantizar el derecho 
a recurrir Ia sentencia condenatoria. 

Se sefial6 que el recurso de casaciOn lieva a un analisis sobre 
aspectos meramente formales. Se indica edemas que el recurso de casaciOn 
no permite un examen integral de los hechos y la prueba. Sin embargo, 
se dijo que los estados tienen un margen de apreciaciOn para regular el 
derecho a recurrir la sentencia condenatoria. A continuation otorgo un 
plazo razonable para que Costa Rica modifique su regulaciOn sobre el 
recurso en contra de la sentencia condenatoria, adecuandola a los 
requerimientos de Ia ConvenciOn Americana. 

Es importante anotar que los alcances de Ia resolucion de la Corte 
Interamericana no son aun claros. Por un lado, la referencia a la necesidad 
de que se permita un analisis integral de los hechos y de la prueba parece 
acercarse a la prevision de un recurso de apelaciOn. Sin embargo, la Corte 
Interamericana no seriala en ningun momento en forma expresa que debe 
preverse un recurso de apelacion y miss bien indica que los estados tienen 
un margen de apreciacion para regular el recurso, siempre que se cumpla 
con los requerimientos de la ConvenciOn. 

Sin duda la resolucion no solamente tiene relevancia con respecto 
a Costa Rica, sino tambien para los otros paises que,han seguido los 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

lineamientos del COdigo Modelo pare lberoamerica de 1988, entre ellos 
El Salvador, de modo que si el recurso de casaciOn costarricense no cumple 
con los requerimientos de la Convencion, tampoco los cumple el salvadorefio. 
Tengase en cuenta incluso que el recurso costarricense tradicionalmente 
ha sido mucho menos formalista que el salvadorefio. 

4.3. Apelacion e impugnabilidad objetiva. 

El Codigo Procesal Penal de El Salvador establece que solamente 
pueden ser impugnadas por medio del recurso de apelacion resoluciones 
de los jueces de paz y de los jueces de instruction, con lo que se excluye 
las resoluciones de los jueces de sentencia. Ya se hizo mention antes 
a que una de las caracteristicas del COdigo Procesal Penal de El Salvador 
es que no permite el recurso de apelaciOn en contra de Ia sentencia que 
se ordena Iuego de la realizaciOn del juicio oral y public°. 

Es importante anotar que aunque se contempla el recurso de 
apelaciOn, uno de los principios que inspiran al COdigo Procesal Penal de 
El Salvador es la limitaciOn de las resoluciones que pueden ser impugnadas 
por dicho recurso, ya que se pretende una mayor agilidad del procedimiento, 
considerandose que el establecimiento indiscriminado del recurso de 
apelacion en contra de las resoluciones de los jueces de paz y de instruction 
Reverie a graves demoras. Sin embargo, por otro lado, se considera que 
se hace necesaria la regulaciOn del recurso de apelacion para evitar 
perjuicios de caracter irreparable. En particular destaca desde la perspectiva 
de la defensa el derecho a apelar Ia detenci6n provisional, lo mismo que 
las medidas sustitutivas, conforme al articulo 304 del C6digo Procesal 
Penal. Dicha impugnaciOn tiene gran relevancia debido a la gran duration 
que puede Ilegar a tener la detenciOn provisional, aun con los limites 
establecidos por el articulo 6 del Codigo Procesal Penal, de modo que se 
causara un grave perjuicio para el imputado si se le mantiene privado de 
libertad injustificadamente hasta que se llegue al dictado de la sentencia 
del juicio oral y public°. 

Desde Ia perspectiva del Ministerio Public°, tiene especial importancia 
la apelacion de Ia sentencia de sobreseimiento definitivo, conforme al articulo 
312 CPP, debido a que una vez firme produce cosa juzgada material. Por 
otro lado, para el Ministerio PUblico puede tener tambien relevancia la 
apelacion de Ia resolucion que denego Ia detenci6n provisional, ello de 
acuerdo con el articulo 304 del Codigo Procesal Penal. 

El Codigo Procesal Penal salvadoreno establece expresamente 
numerosas resoluciones como im ugnables a traves de un recurso de 
apelacion: 
a) El articulo 13 inciso 5 contempla el derecho de Ia victima a impugner 
las resoluciones favorables al imputado, aunque no haya intervenido en 
el procedimiento. Debe entenderse que este derecho a impugner abarca 
el derecho a apelar, aunque ello puede ser objeto de discusion. Debido a 
lo poco claro de la norma puede ser objeto de reclamo por la defensa, la 
que puede reclamar que se conceda solamente la revocatoria de la victima, 
pero no Ia apelacion; 
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b) El articulo 23 dispone que la suspensi6n del procedimiento a prueba es 
inapelable, salvo para el imputado, cuando las reglas, sean ilegitimas, 
afecten su dignidad o seen excesivas; 
c) El articulo 104 establece que la resolucion que decrete el abandono de 
la querella es apelable. No queda claro si la que rechaza el abandono de 
Ia querella es apelable. Literalmente habria que concluir que no, aunque 
la defensa puede intentar discutir el aspecto, que no es claro; 
d) El articulo 225 dispone que la resolucion que declare una nulidad 
absolute es apelable. No se contempla ello en relaciOn con las resoluciones 
que rechazan una nulidad absolute, lo que puede ser justificable con base 
en que podria presentarse de nuevo el reclamo con posterioridad, par 
ejemplo ante el tribunal de sentencia o ante casaciOn. Sin embargo, aqui 
tampoco hay claridad en Ia regulacion legal, de modo que podria intentarse 
por la defensa un recurso de apelaci6n si se le rechazara el reclamo de 
nulidad. 
e) El articulo 257 indica que cabe recurso de apelaciOn en contra de las 
resoluciones que decreten la desestimaci6n, el sobreseimiento definitivo, 
la detenci6n provisional o el embargo. 
f) El articulo 284 establece el recurso de apelacion en contra de la resoluciOn 
que resuelve una excepci6n. Se trata de una norma muy relevante para 
la defensa, ello en particular cuando la defensa ha alegado una excepciOn 
de falta de acciOn, la extinciOn de la accion penal o la cosa juzgada. 
g) El articulo 304 dispone que cabe recurso de apelaciOn en contra de la 
detencion provisional, Ia internacion provisional o una medida sustitutiva, 
o la deniegue. Debe tenerse en cuenta que desde la perspective de la 
defensa, Ia orden de Ia detenciOn provisional es la resoluciOn que tiene 
mayor relevancia desde la perspective de su impugnaciOn por la defensa 
del imputado. 
h) El articulo 312 contempla el recurso de apelaciOn en contra del 
sobreseimiento definitivo y el provisional. Desde el punto de vista de la 
defensa en particular puede ser relevante la impugnacian del sobreseimiento 
provisional, ello cuando se reclama que lo que corresponde es el dictado 
de un sobreseimiento definitivo; 
j) El articulo 395 regula la apelacion de la sentencia del juez de paz que 
resuelva sobre una falta. Se establece expresamente que el fiscal solicitante 
no podra recurrir; 
k) El articulo 452 preve que la liquidation de costas es apelable; 
I) La reforma al articulo 417 del C6digo Procesal Penal establecio una 
clausura general con respecto a la apelacion, que se agrega a la regulaciOn 
especifica que a lo largo del COdigo se establece con respecto a 
determinadas resoluciones. Asi se establece que tienen apelacion los autos 
que pongan fin a la acciOn o imposibiliten su continuacion. En lo relativo 
a los autos que pongan fin a la acciOn hay que acudir al sobreseimiento 
definitivo, el que de todas maneras es establecido especificamente como 
impugnable a traves de la apelaciOn. En lo atinente a los autos que 
imposibilitan la continuaci6n de la acciOn, debe mencionarse el acuerdo 
conciliatorio, contemplado en el articulo 32 del Codigo Procesal Penal. 
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Adernas debe mencionarse Ia declaratoria de la inexistencia de instancia 
privada en los delitos de accion pUblica, lo que de todas maneras este 
previsto como impugnable, por implicar la declaratoria de una nulidad 
absolute, ello de acuerdo con el articulo 225 del COdigo Procesal Penal, 
en relacion con el articulo 224 inciso 3. Discutible es Ia suspension 
condicional del procedimiento, puesto que la misma impide que continue 
la persecuci6n penal. Sin embargo, el conceder la apelaciOn en contra de 
la suspension condicional del procedimiento va en contra de lo establecido 
expresamente en el articulo 23 del COdigo Procesal Penal, que establece 
que Ia suspensiOn es inapelable, salvo para el imputado, cuando las reglas 
sean ilegitimas, afecten su dignidad o sean excesivas. Pareciera que 
siendo dicha norma especial, debe imperar sobre lo contemplado en el 
articulo 417, de modo que Ia suspensi6n condicional del procedimiento es 
inapelable, salvo por el imputado cuando las reglas sean ilegitimas, afecten 
su dignidad o sean excesivas. 

4.4. Requisitos formales de interposiciem de la apelacion. 

Como se seriaI6, el recurso de apelacion en realidad es un recurso 
bastante informal, por lo que no deberia dar mayores problemas en cuanto 
al cumplimiento de sus requisitos formales. Sin embargo, debe reconocerse 
que aparentemente esa no ha sido la practice de las camaras de apelacion 
salvadorerias, las que sin que exista un criterio uniforme entre ellas, han 
aplicado aspectos formales para declarer inadmisibles recursos de apelaciOn. 
Debe reconocerse que desde la perspective de la defensa tecnica del 
imputado, es importante el conocimiento de la practice jurisprudencial de 
la camera ante la que actOa, ello para evitar disgustos, ante formalidades 
que Ia misma ordena cumplir. Asi de nada valdria desde Ia perspective del 
exito de la defensa tecnica en sus alegatos, lo que debe guiar las actuaciones 
de la defensa, que se reclame que Ia camera exige requisitos excesivos, 
si al final de cuentas la decision la toma dicha camera, la que de no cumplir 
con esos requisitos declare inadmisible el recurso. 

En cuanto a los requisitos contemplados expresamente en la ley 
debe decirse que el articulo 418 del COdigo Procesal Penal de El Salvador 
exige: 
a)Debe ser formulado por escrito y no verbalmente; 
b)Debe ser fundado, es decir deben indicarse las razones por las cuales 
la resoluciOn impugnada es errada y debe ser modificada o anulada, 
c)Debe ser presentado ante el juez que dict6 Ia resolucion, 
d)Si se ofrece prueba, debe indicarse en el escrito, 
e)Debe ser presentado en el plazo de cinco dies, 
f) Deben indicarse especificamente los puntos de la resolucion que son 
impugnados, conforme al articulo 407 CPP que regula las reglas de 
interposiciOn de los recursos, a lo que se hizo mention antes. 

Se hace necesario que el recurso de apelaciOn, al igual que el 
recurso de revocatoria que se presenta por escrito, sea debidamente 
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-firmed° 47. 
Igualmente debe indicarse el lugar pare oir notificaciones cuando 

el tribunal de segunda instancia tenga su sede en lugar distinto del de 
radicaciOn del procedimiento, conforme lo establece el articulo 418 parrafo 
2 del Codigo Procesal Penal. En caso de que el juzgado que dictO la 
resolucian recurrida y el tribunal de segunda instancia tengan su sede en 
el mismo lugar, no es necesario que se indique el lugar para oir notificaciones, 
ya que al respecto regird el que consta en el expediente, ello conforme al 
primer parrafo del articulo 145 del C6digo Procesal. Penal. La no indicaciOn 
del lugar para oft notificaciones en el supuesto exigido en el articulo 418 
CPP, de acuerdo con mi criteria, no deberia dar lugar a la inadmisibilidad 
del recurso, sino a que las resoluciones que se dicten en alzada se tengan 
por notificadas por el transcurso de las veinticuatro horas siguientes a su 
dictado, ello de acuerdo con el parrafo 2 del articulo 145 del Codigo 
Procesal Penal. Para Ilegar a esta interpretaciOn debe tenerse en cuenta 
el sentido que tiene el serialamiento para oir notificaciones, que modo que 
la ausencia del mismo debe tener implicaciones con respecto a la notificaciOn, 
pero no en lo relativo al acto impugnativo. 

Estes son las formalidades que expresamente estan previstas en 
el COdigo Procesal Penal, pero debe tenerse en cuenta edemas que el 
recurso debe indicar la resoluciOn impugnada y la causa a la que se refiere, 
lo mismo que Ia voluntad de impugnar, expresada en la apelacion a traves 
de la expresion de que se apela o se presenta apelaciOn. 

Adernas, aunque no se contempla expresamente, se exige en la 
practice tambien la referencia a los agravios sufridos a traves de la 
resolucian, ello de acuerdo con el articulo 407 del Codigo Procesal Penal. 
De gran relevancia es tambien la expresi6n de Ia peticiOn que se formula 
a traves del recurso, lo que tiene relaciOn tambien con los agravios 
sufridos, puesto que Ia peticiOn debe tener, en definitive, una relaciOn 
con los agravios, par ejemplo la peticion de que sea revocada Ia detenciOn 
provisional y se ordene la libertad del imputado, no es sino una consecuencia 
del agravio sufrido a traves de la detenciOn provisional, que es la privaciOn 
de libertad. 

Igualmente una impugnaci6n del sobreseimiento provisional por 
parte de la defensa coherentemente para ser admisible, deberia Ilevar 
a reclamar que lo que procede es el dictado del sobreseimiento definitivo. 
Precisamente el agravio que se sufre a traves del sobreseimiento provisional 
es que se ordeno a pesar de que proced la ordenar el sobreseimiento 
definitivo, manteniendo con ello abierta la posibilidad de que se ordene 
la reapertura de la instruction, con el consiguiente estado de inseguridad 
juridica para el imputado. 

Asi un desarrollo de los requisitos formales del recurso de apelaciOn, 
de acuerdo con un orden lOgico seria: 
a) IdentificaciOn de la impugnabilidad: 
1) Subjetiva. En que calidad se impugna, por ej. defensor del imputado, 

47. Senate Vivas: ''Es consustancial a to existencia del acto que este firmado por el sujeto que to interpone. La firma as 
un ado esencial del escrito judicial, sin et cue( el acts no existiria". Vivas, Gustavo, op. cit., T. II, p. 481. 
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2) Objetiva. IdentificaciOn de la resoluciOn impugnada, por ej. en cuanto 
orden6 la detenci6n provisional sin que haya probabilidad de Ia 
responsabilidad. Recurso que se presenta ("apelo"). Norma que autoriza 
(Art. 304 CPP). 
b) Agravio. Ej. RestricciOn de la libertad por Ia detencion. 
c) Deben serialarse los puntos de Ia resoluciOn impugnados. Por ejemplo 
si se combate Ia detenciOn provisional, la apelaciOn puede estar dirigida 
en contra de la existencia de Ia probabilidad de la responsabilidad penal 
del imputado (Art. 292 inciso 1 CPP), en contra de que opere en el caso 
una causa de detenciOn provisional (Art. 292 inciso 2 y 293 CPP), en contra 
de que no se ordene la detenciOn provisional por una medida menos 
gravosa (Art. 294 CPP) o bien reclamarse que Ia resoluciOn irrespetO el 
principio de proporcionalidad (Art. 297 incisos 2 y 3 CPP). 
d) Fundamentos de la impugnaci6n: Es decir las razones por los que Ia 
resoluciOn es errOnea y debe ser modificada. Se trata de la parte de más 
relevancia de la impugnacion y en ella se expresan las razones de fondo 
contra la resoluciOn recurrida. 
e) PeticiOn: Lo que se pide, por ej. La modification o anulaciOn. ResoluciOn 
que se pide que se disponga, por ejemplo que se revoque la detenciOn 
provisional y se disponga Ia libertad. Es importante, coma se dijo, la 
congruencia que debe existir entre la peticiOn y el agravio sufrido. Por otro 
lado, debe destacarse que la peticion debe tener una relaciOn con la 
resoluciOn que se declare impugnable como apelable. Asi la apelacion de 
la detencion provisional tiene coma peticion natural que se revoque la 
misma o se ordenen medidas sustitutivas, pero no propiamente que se 
revoque el auto que orden6 la instruction y se disponga el sobreseimiento, 
ello a pesar de que puede ser discutible, e incluso es recomendable que 
Ia defensa lo alegue, si par razones de economia procesal en caso de que 
prospere la apelaciOn en contra de Ia detencion provisional, por no existir 
elementos suficientes para considerar coma probable la responsabilidad 
penal del imputado (Art. 292 inciso 1 del COdigo Procesal Penal), esto 
puede dar lugar a que ese juicio valorativo sabre Ia prueba sea congruente 
con un sobreseimiento definitivo o provisional, de modo que pueda ordenarse 
una de dichas resoluciones, pero ello coma un aspecto adicional. 

4.5. Problemas del plazo para impugner. 

Se establece en el articulo 418 del Codigo Procesal Penal que Ia 
apelaciOn debe ser presentada en el plazo 48  de cinco dies ante el mismo 
tribunal que dict6 la resoluciOn. 

48. Se utilizan aqui indistintamente as palabras "plazos" y "terminos", a pesar de qua algunos han propuesto una distincien 
entre ambos. As! indica Niceto Alcate y Zamora que generalmente los cddigos procesales hisphnicos emplean la palabra 
*mina come sindnimo de plea), lo que as incorrecto. Maze enclerra un perlodo de fiempo, generalmente de dlas, pero 
tambien mayor (mesas o alles) y a veces manor horas e inclusive minutes), a rode to largo del cuel, desde el dies a quo 
haste el dies ad quern aunque mejor saris hablar de memento initial y final (o bien de aperture y de clausura), con objeto 
de porter extender to idea a los inferiores a un die--, se puede realizar validamente la actividad procesal correspondiente; 
el tannin°, on cambio, significa tan solo el panto de tiempo pars el comienzo de un determined° acto: celebracien de una 
audiencia, comparecencia de un testigo, practice de un remate, reunion de una junta de acreedores, comienzo de un 
destinde, etcetera". Alcala Zamora, N.: Cuestiones de lerminologia procesal. Mexico, Universidad Autenoma de Mexico, 
1972, pp. 181-182. El COcligo de El Salvador utilize preferentemente on los articulos 155-162 Ia palabra "terminus', pero 
no debe de hater mencion a la palabra 'plazos" coma sinenimo, to que ocurre, por ejemplo en at articulo 155. 

AL 
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El plazo para impugnar da lugar a diveras discusiones. En primer 
lugar se discute si la regla es que los terminos sean comunes o que son 
individuales, es decir si el plazo para impugnar corre a partir de la Ultima 
notificaciOn o de la respective notificaciOn. 

Al respecto el articulo 155 del COdigo Procesal Penal sefiala que 
los plazos: "(...) correran desde que comienza el dia siguiente a ague' en 
que se efectu6 la notificaciOn y venceran a las veinticuatro horas del dia 
final". Se agrega en el parrafo siguiente: "Si son comunes comenzaran 
a correr desde la Ultima notificacion que se practique a los interesados". 

La doctrine argentina comentando una regulation similar ha 
concluido que la regla es que los plazos son individuales, mientras que la 
excepciOn es que son comunes, lo anterior ya que el C6digo hace una 
referencia general primers a como corren los plazos, hacienda mention 
a la notificaciOn realizada, resultando que la referencia luego a los plazos 
comunes es establecida como excepciOn a la regla general. 

En el caso tanto de la revocatoria como de la apelaciOn, no se 
hace ninguna referencia a que el plazo para impugnar sea comCin, por 
lo que rige la regla general que parte de que el plaza es individual. 

Lo anterior tiene como implication que el plaza pare presentar 
apelaciOn o revocatoria por Ia defensa, rige en general a partir del dia 
siguiente de la notificacion que se le hizo, aun cuando el Ministerio PUblico 
haya sido notificado con anterioridad. 

Esto tiene consecuencias con respecto a la solicitud de aclaraciOn 
o adici6n, contemplada en el articulo 132 del Codigo Procesal Penal, ya 
que si se parte de que la regla es que los terminos son individuales, la 
solicitud de adicion o aclaraciOn presentada por el Ministerio Pt:11311c° 
suspende el plazo para recurrir del mismo, pero no el de la defensa. 

Con respecto a los terminos, el articulo que ha dado lugar 
a polemica en cuanto a su interpretation, segiin se indica por los diferentes 
defensores publicos, es el 157 del COdigo Procesal Penal, que dice que 
"(...) los terminos establecidos en relaciOn a la libertad del imputado, lo 
seran en dias continuos yen tal razOn no podran ser prorrogados y se 
contaran los de asueto, descanso semanal y dias inhabiles". 

Se seriala que algunas cameras de apelacion interpretan que el 
plazo para recurrrir de Ia resolucion, que dispone la detenciOn provisional 
del imputado, corre aun durante los dies de asueto, descanso semanal 
y dies inhabiles, ello en relacion con lo dispuesto en los articulos 156 y 
157 del COdigo Procesal Penal. Esta interpreted& tiene como consecuencia 
que se acorta el plaza para presentar Ia apelaciOn por parte de la defensa. 

Mi criterio es, por el contrario, que el articulo 157 del Codigo 
Procesal Penal no se refiere al plaza para recurrir en asuntos en que se 
hubiera dictado la detenciOn provisional, sino hace referencia at termino 

. de Ia detenciOn provisional, previsto en el articulo 6, at termino de 72 horas 
de la detenci6n admnistrativa, contemplado en el articulo 289 CPP, lo 
mismo que al termino de 72 horas de la detencion por el termino para 
inquirir, de acuerdo al articulo 291CPP. Este ha sido el criterio que se ha 
sostenido en Costa Rica, tanto por Ia jurisprudencia como por la doctrina, 
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ello can respecto al articulo 168 del COdigo Procesal Penal de ese pais, 
que tiene una redaction muy similar al articulo 157 del C6cligo Procesal 
Penal de El Salvador. Sefiala el COdigo costarricense que: "(...) en los 
plazos establecidos en protecciOn de la libertad del imputado, contaran los 
dias naturales y no podran ser prorrogados" 49. 

Esos son precisamente supuestos en los que se establece un 
termino "en relacien con Ia libertad del imputado" (Art. 157). El plaza para 
presenter Ia apelaciOn no es propiamente relacionado con Ia libertad del 
imputado, sino se trata de un termino para impugnar la resolucion, aun 
cuando la misma este relacionada con la privation de libertad del imputado, 
ordenada a traves de la detenciOn provisional. 

Es claro que un menor plaza para impugnar la detenciOn provisional 
perjudica el ejercicio del derecho de defensa del imputado, ya que el mismo 
y su defensor veran reducido el tiempo para estudiar los autos y preparar . 
el escrito de apelacion. Por elk) no tiene sentido de que una norma 
establecida a favor del imputado, Ilegue en definitive a ser interpretada en 
su perjuicio, restringiendose su derecho de defensa (Vease el articulo 16 
del Codigo Procesal Penal). Por supuesto que el imputado y su defensa, 
si quieren una pronta resolucion del asunto, debido al gravamen que 
supone la privaciOn de libertad por el imputado, pueden consentir la 
abreviaciOn, mediante manifested& expresa, de acuerdo con el articulo 
159 del Codigo Procesal Penal. 

SegUn se me ha informado, las dos interpretaciones arriba indicadas 
del articulo 157 del C6digo Procesal Penal, han sido sostenidas por las 
cameras de apelaciones, lo que por supuesto Ileva a la defensa a un estado 
de inseguridad juridica. Fundamental at respecto, independientemente de 
lo que explique como Ia interpretaciOn que estimo mas razonable, es 
necesario que el defensor tenga en cuenta la jurisprudencia de la camera 
ante la que actua, ello para no Ilevarse sorpresas, de modo que si Ia misma 
estima que el computo del plaza para presenter apelaciOn en contra de Ia 
detencion provisional corre de manera continua, lo correcto —si no quiere 
fracasar con la interposiciOn de su recurso y que el mismo sea declarado 
inadmisible—, es que se ajuste al criterio de Ia camera. Indus° debe 
afirmarse que cuando se tengan dudas sabre el criterio de la misma o bien 
no se sabe aun cual es la posiciOn de la camera, que se cuenten el plazo 
como continuo, posicien que Ilevara en definitive a evitar toda posible 
sorpresa con la resolucion de la camera e impedira en todo caso que su 
recurso sea declarado inadmisible por extemporaneo. 

4.6. Requisitos de fondo de Ia apelaciOn. 

El articulo 407 parrafo 2 del COdigo Procesal Penal de El Salvador, 
hace referencia a los defectos de forma y de fondo de un recurso. Segen 

49. Cf. Llobet Rodriguez, Javier, Proceso penal comentado, comentario al articulo 169. Se seiiala alli: "Esto thane importancia 

con respects at plazo de veinticuatro bores de presenter ante la autorldad jurisdiccional at imputado aprehendido (Art. 235 
peruiltimo Offal° C.P.P.) o detenido (Art. 237 ultimo parrafo). Tambien tiene relevencia en mbar, con el plazo maxima 
de la ;vision preventive (Art. 257 ultimo parrafo 	y su prOrroga (Art. 258 C.P.P..)" 
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se me ha indicado, el mayor problema que se presenta para Ia defensa 
no es propiamente el cumplimiento de los requisitos de forma, sino más 
bien de los requisitos de fondo, existiendo dificultades para su identificaciOn. 

Cuando se hace referencia a los aspectos de fondo del recurso, 
se este haciendo mention al contenido de la fundamentaciOn que se hace 
con respecto al recurso presentado. El aspecto fundamental de la 
impugnaci6n es propiamente Ia fundamentaciOn de Ia misma, a la que 
hace menciOn el articulo 418 CPP, ya que de acuerdo con ella en definitive 
se Ilegara a confirmar o a revocar la resoluciOn impugnada. Debe tenerse 
en cuenta edemas que esa fundamentacion tiene una relacian estrecha 
tanto con respecto a los agravios como con la petician, de modo que debe 
existir una congruencia entre todos estos aspectos de la impugnacion, que 
Ileva incluso a que en un sentido amplio la formulacion de los agravios y 
la peticion formen parte de la fundamentaciOn. 

Ya se sefialo con anterioridad, que la fundamentaciOn implica dar 
las rezones por las cuales la resoluciOn impugnada es errada y debe ser 
revocada o anulada. Debe tenerse en cuenta que las razones que se dan 
con respecto al yerro de la resoluciOn tienen relacion con dicha resolucion, 
de modo que, por ejemplo, las razones de fondo que en definitive se 
expresan en contra de una detenciOn provisional son muy diversas de 
aquellas que se expresan en contra de la declaratoria sin lugar de una 
excepcion. Ello implica que el recurrente debe tenor muy claro los 
presupuestos en que debe basarse la resoluciOn impugnada, ello para 
combatir que no se tuvieron en cuenta en el caso concreto. 

Asi en relaciOn con la detenciOn provisional, debe indicarse que 
se preven una serie de presupuestos materiales para su dictado. Se 
distingue en general por la doctrina tres presupuestos materiales: 
a) La existencia de elementos suficientes para sostener razonablemente 
con probabilidad que el imputado es autor o participe de un hecho delictivo 
(Art. 292 inciso 1 del C6digo Procesal Penal). El articulo 293 del Codigo 
Procesal Penal de El Salvador, en su ultimo parrafo, sonata que el requisito 
de la existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener, 
razonablemente, que el imputado, es con probabilidad, autor o participe, 
no rige con respecto a las causales de: a) incomparecencia del imputado 
sin motivo legitimo a la primera citacian o cada vez que el tribunal lo estime 
necesario y b) cuando existe peligro de obstaculizacion. Esa regulacian 
debe estimarse que es contraria al principio de proporcionalidad, conforme 
al cual es intolerable que se ordene Ia detenciOn provisional de una persona 
con respecto a la cual no pueda esperarse razonablemente con grado de 
probabilidad que va a ser condenada y que se le impondra una pena 
privative de libertad de cumplimiento efectivo. Ello se expresa, por ejemplo, 
en el inciso 2 del articulo 297 del C6digo Procesal Penal, que ordena que 
la detencion provisional cese "cuando su duraciOn supere o equivalga a 
/a condena que se espera, considerando incluso, la aplicaciOn de reglas 
relatives a la suspensiOn o remisi6n de la pena o a la libertad condicional". 
Por ello con base en ese articulo debe interpretarse que no puede ordenarse 
la detenciOn provisional tampoco en los supuestos establecidos en el 
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articulo 293 incisos 1 y 2 del C6digo Procesal Penal, cuando no pueda 
esperarse el dictado de una sentencia condenatoria, que implica is privaciOn 
de libertad efectiva. Ello debe Ilevar a que en definitive en todos los 
supuestos de detencion provisional debe ser de aplicacion efectiva el 
articulo 292 inciso 1 del C6digo Procesal Penal. Tengase en cuenta edemas 
que no hay ninguna raz6n para excluir los supuestos de los incisos 1 y 2 
del articulo 293 con respecto a ese requisito. Adernas debe agregarse que 
la exigencia de la probabilidad de la responsabilidad penal del imputado
en general ha sido considerada una exigencia del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos. Asi este establecida expresamente en el articulo 
5 1 c) de la ConvenciOn Europea de Derechos Humanos, en el principio 
3 de la Recomendaci6n No. R (80) 11 del Consejo de Ministros del Consejo 
de Europa. No se preve en forma expresa en la CADH ni en el PIDCP Ia 
sospecha suficiente (o bien fundada) de culpabilidad como requisito para 
la prision preventive, aunque ello puede deducirse de la prohibiciOn de las 
detenciones arbitrarias 50. Adernas Ia Comision Interamericana de Derechos 
Humanos hizo menciOn a dicho requisito de la detenciOn provisional en el 
informe 2/97 del 11 de marzo de 1997. 
b) La existencia de una causa de detenciOn provisional, contemplandose 
en El Salvador: 1) Ia pena superior a tres afios, 2) Ia alarma social, 3) la 
frecuencia con que se cometen hechos analogos, 4) la incomparecencia 
sin motivo legitimo a la primera citaciOn o cada vez que el tribunal lo estime 
como necesario, 5) el peligro de obstaculizacion, 6) el peligro de reiteracion 
delictiva y 7) el incumplimiento de las condiciones impuestas por las 
medidas sustitutivas de Ia detencion provisional (Arts. 292 inciso 2 y 293 
CPP). 	 • 

c) El respeto al principio de proporcionalidad. Esto implica: 1) la detenciOn 
provisional debe guardar proporcion con la pena esperada, no debiendo 
ordenarse cuando no se espera la ejecucion efectiva de una pena privative 
de libertad (Arts. 6 y 297. 2 CPP), 2) la detenciOn provisional debe tener 
caracter excepcional y disponerse como Ultima medida, de modo que debe 
procederse en lo posible a sustituirla por una medida menos gravosa (Art. 
294 CPP). 

La legislaciOn salvadorefia se caracteriza por lo problematico de 
su regulaciOn de las causes de detenci6n provisional, en lo que se aparto 
del C6digo Procesal Penal Modelo para lberoamerica de 1988 51, que 
establecla solamente las causales de peligro concreto de fuga y de 
obstaculizaciOn como compatibles con la presuncion de inocencia, que es 
el criteria en general de la doctrina latinoamericana, que ha rechazado 

50. Asi: Bovino, Albedo. Problems del Derecho Procesal Penal Contemporaneo. Buenos Aires, Editores del Puerto, 1998, 
p. 158; Llobet Rodriguez, Javier. La detenciOn provisional en la justicia penal juvenil. En: Trifler Sotomayor, Carlos/Llobet 
Rodriguez, Javier/DOnkel, Frieder. Derecho Penal Juvenil. San Jose, UNICEF/DAAD, 2002, pp. 211-212. 

51. Llobet Rodriguez, J. La prisiOn preventive en el nuevo Proyecto de Cddigo Procesal Penal Model() pare lberoamerica 
(en comparaci6n con el Derecho alemen). En: Derechos Fundamentales y JuslIcia Penal. Edmundo Vasquez Martinez Liber 
Amicorum (Editor:IL/MAUD), San Jose Editorial Juricentro, 1992, pp. 597-607. La Code Interamericana en el caso Suarez 
Rosero en sentencia del 12 de noviembre de 1997 admitiO con respecto a la detenciOn provisional solamente el peligro 
de fuga y de obstaculizaci6n, ello al hater mencion a los fines de la misma. Dijo: "77. Este Code estima que en el principio 
de presunciOn de inocencia subyace el proposito de las garantlas judiciales, al afirmar to idea de que una persona es 
inocente haste que su culpabilidad sea demostrada. De to dispuesto en el articulo 8.2 de fa Convencien se derive la 
obligaciOn estatal de no restringir la libertad del detenido mos elle de los llmites estrictamente necesanos pare asegurar 
que no impedira et desarrollo eficiente de las investigations y qua no eludire la accion de Is justIcia, pees la prisien 
preventive es una metlida cautelar, no punitive (...)". 
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causas previstas en El Salvador como la alarma social, la frecuencia de 
hechos analogos y el peligro de reiteracion como causas de detenci6n 
provisional. 

La regulaciOn de El Salvador de las causas de detencion provisional 
en general da poco margen pare Ia defensa en cuanto a reclamos en 
contra de las mismas, no solo por el dictado de la detenciOn provisional 
con respecto a delitos con pena superior a tres arms, sino tambien por la 
ambiguedad de causas como Ia alarma social, asociada en general a la 
difusion que ha tenido el hecho a traves de los medios de comunicaci6n, 
lo que es ajeno al asunto y expresa un criterio de prevenciOn general 
incompatible con Ia presunciOn de inocencia 52. Sin embargo, podria 
Ilegarse a discutir por la defensa si en hechos de poca gravedad, 
especialmente aquellos con pena no superior a tres arms, puede.afirmarse 
la existencia de alarma. 

El peligro de reiteraciOn tambien es problematic°, debido a su 
dificil pronOstico y los fines preventivos especiales que se persiguen, 
propios de una pena, pero no de una medida cautelar 53. Usualmente la 
jurisprudencia se ha basado en la existencia de condenas anteriores o de 
procesos pendientes en contra del imputado, de analoga naturaleza, para 
afirmar el peligro de reiteraciOn, pero como se dijo, esa es una base poco 
firme para un pronostico de peligrosidad. 

Es importante anotar que el requisito material que le da un mayor 
margen de discusiOn a la defensa, en cuanto a dar sustento a una 
impugnaci6n, es la existencia de la probabilidad de la responsabilidad 
penal del imputado, a la que hace mention el articulo 292 inciso 1 del 
COdigo Procesal Penal. En general, la doctrina entiende que Ia probabilidad 
hace referencia desde el punto de vista probatorio que tienen mayor 
peso los elementos probatorios que incriminan al imputado que aquellos 
que actilan en descargo de este. Debe tenerse en cuenta que la exigencia 
de Ia probabilidad de la responsabilidad del imputado permite una amplia 

52. Vaasa: Llobet Rodriguez. La prisiOn preventive (Ifinites constitucionates), p.179, note al pie 547, en donde se cita 
abundante doctrina que rechaza que la detenciOn provisional puede ordenarse pare eviler escandolos o ante la alarma 

53. Cf. Llobet Rodriguez, J. El art. 417 inciso 2 del Gettig() de Procedimiento Penal colombiano y la presunci6n de inocencia 
(a la luz de la doctrine alemana). En: Nuevo Foro Penal (Colombia), No. 58, 1992, pp. 517-527. La ComisiOn Interamericana 
de Derechos Humanos en diversas resoluclones se ha ocupado del peligro de reiteracion delictiva, siendo su Ultimo 
pronunciamiento en contra de la misma. Asf en el informe 77102 del 27 de diclembre del 2002 (Caso 11.506), basandose 
en lo dicho porta Corte Interamericana en el caso Suarez Rosero, Is Comisi6n Interamericana en forma express se hizo 
referenda a las causas de peligro de fuga y de obstaculizacien como supuestos que autorizan el dictado de Is prisian 
preventive, pronunciandose en contra de la causa de peligro de reiteraciOn delictiva. 	"66 La exigencia que impone 
fa Convencien Americana as que dnicamente se recurra ale prisiOn preventive pare garantizar el proceso, esto es, que at 
Unica in de la misma as garentizar las actuaciones procesales, como Is preservaciOn de evidencia o asegurar la presencia 
del acusado en lodes las actuacIones, siempre qua los mismos objetivos no puedan afcanzarse por cuatquier otro media 
menos restrictive. Siendo Ia garantla del proceso la Unica finafided de la piston preventive, cuatquier otro objetivo que se 
persigue con la privacian de la liberfad, coma la prevencion de nuevos defilos, es caracteristico de la imposicion de la pena 
y por ello su ufilizacion sin que exista una tandem results contraria a fa DeclaraciOn Americana y a to Convencian Americana, 
en particular al principio de presuncion de inocencia". Este pronunciamiento de la ComisiOn Interamericana tiene como 
antecedente lo indicado por la misma en el informe 2/96 del 1 de marzo de 1996, en el que rechaza el peligro de reiteracion 
como causa de prisiOn preventive (No. 90-94). SIn embargo, debe reconocerse que en otro informe, la ComisiOn, el No. 
2/97, vertido el 11 de memo de 1997, admiti6 la causa de peligro de reiteracion (No. 32). 
La ComisiOn Interamericana de Derechos en el informe 2/97 del 11 de marzo de 1997, se senate en cuanto a los criterios 
para determiner el peligro de rugs: '28. La seriedad del del/toy la eventual severidad de la pens son dos factores qua 
deben tenerse en cuenta pare evaluar la posibifidad de que el procesado intent° fugarse pars eludir la action de la justicia. 
Sin embargo, tampoco resultan suficientes, luego de transcurrido cierto plaza, pars justificar la continuacian de la prisiOn 
preventive. Ademas, debe tenerse an cuenta quo of peligro de ocultamiento o Page disminuye a medida que aurnenta la 
duration de la detenci6n, ya que este plazo sera cornputado a efectos del cumplimiento de la pena aplicada en la sentencia./29. 
La posibilidad de que at procesado elude la accion de la just/ale debe ser analizada considerando varies elementos, 
incluyendo los valores morales demostrados por la persona, su ocupecion, bienes que poses, vinculos familiares y otros 
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discusiOn de la defensa en su recurso sobre la prueba recibida, pudiendo 
pretender incluso una nueva valoraciOn de la misma, en contra de Ia que 
dio el juez respectivo. Eso hace que, generalmente, los recursos de 
apelaciOn, descansen como aspecto de fondo en dicho alegato. Pero 
no solamente podria discutirse si el imputado cometiO el hecho que se 
le atribuye, sino tambien el caracter delictivo del mismo, pudiendose 
controvertir no solamente la tipicidad, sino tambien la antijuridicidad y la 
culpabilidad. 

Otro aspecto de fondo, que tiene una gran amplitud en cuanto a 
su controversia, a traves de un recurso de apelaciOn en contra de la 
detencion provisional, es la aplicaciOn de una medida sustitutiva, elle por 
la amplitud del articulo 294 CPP en cuanto a que procede dicha sustituci6n 
salvo que exista peligro de fuga o alarma social, lo que Ileva a discutir 
dichos peligros. Debe tenerse en cuenta que el peligro de fuga en ocasiones 
se asocia exclusivamente con la penalidad alta que podria sufrir el imputado, 
pero existe acuerdo en Ia doctrina que deben tenerse en cuenta las 
circunstancias del caso concreto, considerandose la pena amenazada, 
pero tambien otros aspectos, por ejemplo los vinculos familiares o laborales 
del imputado, el domicilio fijo, etc,54. La alarma social, como se dijo, tiene 
un caracter muy problematic° debido no solamente a su incompatibilidad 
con la presunciOn de inocencia, sino tambien a su vaguedad y su relation 
con aspectos que son extrafios al proceso, como la difusi6n que ha tenido 
el hecho. El combate de dicha causa puede hacerse no solamente en 
relation con su inconstitucionalidad y la violation de la Convention 
Americana, sino en lo relativo a la ausencia de esa alarma social, la que 
debe ser fundamentada por el juez en el caso concreto y no afirmada en 
abstract°, unido a que en delitos de poca gravedad no podria ser afirmada. 
Se contemplan una serie de delitos en El Salvador que no permiten su 
sustituciOn por otra medida cautelar, lo que ha sido denominado por la 
doctrina latinoamericana como delitos inexcarcelables, lo que en general 
ha sido combatido coma incompatible con Ia presuncion de inocencia. 
Independientemente del alegato en ese sentido, es importante tener en 
cuenta que aun en los supuestos en que se este ante uno de esos delitos, 

que fe mantendrian en of pals, edemas de una posibte sentencla prolongada.130. En consecuencia, si los magistrados que 
entienden en la causa no tienen Is posibilidad de demostrar que existe suficiente evidencia de una eventual intension de 
fuga u ocultamiento, la prisiOn preventive se vuelve injustificada./31. Ademas, to Comision observe que si esta as la Unica 
razen pare la continues& de este medida restrictive de la libertad, las autoridades judiciales pueden soficitar las medidas 
necesarias pars asegurar que at acusado comparezca, tales coma fianzas, o en casos extremos Is probibiciOn de sallda 
del pals. En tales casos, la fianza puede fijarse a un nivel tal que fa perspective de perderla sada un element° disuasivo 
suficiente pare evitar que el procesado se fugue del pats o elude la scolds de la justicia". 

54. La ComIsiOn Interamericana de Derechos en el informe 2/97 del 11 de marzo de 1997, sehal6 en cuanto a los criterios 
pars determiner el peligro de fuga: "28. La seriedad del delft° y la eventual severidad de fa pens son dos lactates qua 
deben tenerse on cuenta pars evaluar posibNdad de que el procesado intente fugarse pars eludir la action de la justicia. 
Sin embargo, tampoco resultan suficientes, Fuego de transcurrido cierto plaza, para justificar la continuation de to prisiOn 
preventive. Ademes, debe tonerse en cuenta que el peligro de ocultamiento o fags dismlnuye a medida que aumenta la 
clumsier; de la detenclon, ya que este plaza sera computado a efectos del cumplimiento de la pens aplicade en /a sentencia./29. 
La posibilidad de que el procesado elude la action de la justicia debe ser analizada consIderando varies elementos, 
incluyendo los valores morales demostrados por la persona, su ocupacion, bienes que poses, vinculos familiares y afros 
que le mantendrian en el pais, edemas de una posible sentencia prolongada.I30. En consecuencia, sl los magistrados quo 
entienden en la causa no tienen Is posibilidad de demostrar que existe suficiente evidencia de una eventual intension de 
fuga u ocultamiento, la prisien preventive se vuelve injustificada/31. Ademas, la ComisiOn observe que si este es to Unica 
won pare Is cent/nuaziOn de este medida restrictive de to libertad, las autoridades judiciales pueden solicitor las medidas 
necesarias pare asegurar que el acusado comparezca, tales como fianzas, o en cases extremes Is prohlbician de sada 
del pals. En tales caws, la liana puede fijarse a un nivel tal que Is perspective de perderla seta un elemento disuasivo 
suficiente pare evitar que el procesado se fugue del pals o elude la acclOn de la justicia" 
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deben darse los otros requisitos de la detenciOn provisional, siendo necesario 
que existan elementos suficientes para afirmar la responsabilidad penal 
del imputado (Art. 292 inciso 1 CPP) y edemas que deba esperarse la 
imposiciOn de una pena privative de libertad que va efectivamente a ser 
ejecutada (Art. 297 inciso 2 CPP). Por elle en estos delitos podna tratarse 
de combatir Ia detenciOn provisional en relaciOn con los otros presupuestos 
de esta. 

Sin embargo, alegatos que pueden ser catalogados de fondo, no 
son solo los que discuten con respecto a requisitos materiales de la 
detenciOn provisional, sino tambien los que reclaman en contra de requisitos 
formales. Asi de gran relevancia, conforme al principio acusatorio, es 
Ia peticiOn de detencion provisional formulada por el fiscal, de modo que 
Ia misma no sea ordenada por el juez de paz o de instrucciOn de oficio. 
Ello se puede deducir del articulo 289 del C6digo Procesal Penal. Por otro 
lado, requisitos formales de la detenciOn provisional son: que sea ordenada 
por el juez competente y que el auto respectivo sea fundamentado. 

Estos son algunos ejemplos de reclamos de fondo en contra de 
Ia detenciOn provisional. 

Para ilustrar los reclamos por el fondo es importante hacer menden 
tamblen a los correspondientes a las excepciones. Asi el articulo 277 del 
C6digo Procesal Penal hace menci6n a cuatro tipos de excepciones: a) 
incompetencia, b) falta de acci6n, c) extincion de Ia acciOn penal y d) cosa 
juzgada. 

En relacion con Ia excepciOn de incompetencia debe tenerse en 
cuenta que es de caracter dilatorio y no perentorio, de modo que si es 
acogida no da lugar a le extincion de Ia acciOn penal. Hay que considerar 
que se refiere a la competencia de los tribunales, no de los fiscales, 
distinguiendose entre: a) Incompetencia territorial (Art. 59 CPP), b) 
Incompetencia material (Art. 57 CPP). No se refiere a si no se trata de un 
delito, de modo que debe ser resuelto por los tribunales civiles y c) 
Incompetencia funcional: segt:m las diversas etapas del proceso, por 
ejemplo la competencia del juez de paz y no del juez de instruccion, o del 
tribunal de sentencia y no de estos otros jueces. Puede considerarse que 
forma parte de Ia incompetencia material. 

En lo atinente a la excepciOn de falta de acciOn no se discute si 
existe o no un delito. Se distingue entre varios supuestos: a) La acciOn no 
se pudo promover, por ejemplo debido a Ia existencia de privilegio 
constitucional o bien litispendencia, b) no fue iniciada legalmente, por 
ejemplo no existe acusacien, o bien falta Ia instancia privada en delitos de 
acci6n publica a instancia privada y c) la acciOn no puede proseguir, ya 
que sobrevino un privilegio constitucional o bien hay una incapacidad 
sobreviniente del imputado. 

Con respecto a la excepciOn de extincion de la acciOn penal debe 
anotarse que lo que se reclama es que ocurrie uno de los supuestos 
enumerados en el articulo 31 del COdigo Procesal Penal, por ejemplo 
prescripcien, revocaciOn de la instancia, conciliaciOn, etc. 
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Por su parte, la excepciOn de cosa juzgada Ileva a reclamar que 
ya eI imputado fue juzgado por el hecho delictivo que se le atribuye, para 
lo cual entra en discusiOn: a) la identidad del hecho, independientemente 
de la calificaciOn juridica que hubiera recibido, b) Ia identidad del imputado, 
de modo que un imputado no puede alegar cosa juzgada por existir una 
sentencia firme a favor de otro imputado y c) sentencia penal firme, ya sea 
condenatoria, absolutoria o de sobreseimiento definitivo 

En el caso del sobreseimiento provisional y su impugned& por 
la defensa, debe tenerse en cuenta que eI reclamo de la misma debe estar 
dirigido al dictado de un sobreseimiento definitivo, lo que Ileve a que puede 
alegarse que se este ante uno de los supuestos establecidos por el articulo 
308 CPP para Ia procedencia del sobreseimiento definitivo, destacandose 
no solamente la certeza de que el imputado no cometiO el hecho delictivo 
o bien que, aunque existe duda, no puede esperarse razonablemente que 
se incorporen nuevos elementos de prueba. En cuanto a este aspecto 
puede tener gran importancia que para el sobreseimiento provisional se 
exige que se enumeren expresamente los elementos de conviccion que 
se espera sean incorporados y Ia relevancia de ellos, puesto que no se 
trata simplemente de mencionar algunos elementos de convicciOn que 
podrian recibirse, sino edemas de hacer referencia a la relevancia de 
dichos elementos, de modo que podrian varier eI juicio provisional de duda 
emitido. 

4.7. Contejos para preparara una apelacion. 

Genaro Carrie hace una serie de recomendaciones para Ia 
elaboracion de un recurso de apelacien, sefialando una serie de pasos 
que deberfan ser seguidos, sefiala asi: 
a) Primero debe leerse con detenimiento la resoluciOn, 
b) Anotarse los errores que se advierten. 

Debe hacerse una lista decreciente de la gravedad de los errores. 
El más grave primero. Antes de elle —sefiala Carrie— eventualmente puede 
ser importante una segunda lecture. 

Deben determinarse los mejores argumentos para desenmascarar 
los errores y refutarlos. 

Debe precisarse cual argumento tiene relacien con cada error. 
Debe hacerse una lista decreciente de la contundencia de los argumentos, 
de modo que el argumento más fuerte sea expresado de primero 55. 

Estos consejos tienen una gran relevancia. Por supuesto que debe 
empezarse con un estudio detenido de Ia resoluciOn impugnada. Un error 
que a veces se comete as simplemente tenerse en cuenta Ia parte dispositiva 
de Ia resoluciOn impugnada, sin que se lea detenidamente la misma, 
tomandose anotaciones sobre la impugnacion, lo que tendra gran relevancia 
para la argumentacien o fundamentacion sobre los errores en que se 
incurre en Ia resoluciOn recurrida. Por otro lado, tiene una gran relevancia 

55. Carrid, op. cit., pp. 47-60 
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el orden de Ia impugnacion. 
No deben exponerse los argumentos de manera desordenada, 

sino conforme a un orden, que separe los diversos argumentos. Sobre ello 
Genaro Carrie) Ileva a recomendar as divisiones en titulos y los resOmenes 
frecuentes 56. Es importante que en Ia fundamentaciOn se titulen los 
diversos argumentos con un MA) corto que los resuma, por ejemplo si se 
reclama que no hay probabilidad de la responsabilidad penal del imputado, 
por lo que no procedia el dictado de la detenciOn provisional (Art. 292 
inciso 1 CPP), podria ponerse como titulo Ia. "FaIta de probabilidad de Ia 
responsabilidad penal del imputado necesaria para Ia detencion provisional" 
y como subtitulo "El relato de la ofendida es absurdo", como otro subtitulo 
adicional podria decirse: "Los policies desdijeron el dicho de la ofendida". 
Ello en relaciOn con un caso de la practice salvadorefia, arreglado para 
los efectos didacticos de este trabajo, en el que la ofendida habia dicho 
que el imputado Ia habia asaltado y le habia pedido un dOlar y luego ante 
Ia peticion de que le entregara los zapatos y otros objetos ella salio huyendo, 
!legend° a una casa cercana a la que ingres6, encontrandose con la 
sorpresa que era Ia casa del imputado, el que se encontraba en la misma 
cuando ella Ilego, por lo que al ver un vehiculo de la policia que pasaba 
gritO pidiendo auxilio. Los policies por su parte indicaron que no fue la 
ofendida Ia que los Ham& sino ellos acudieron al lugar ante las indicaciones 
de vecinos. De gran relevancia al respecto es el enfasis en que el relato 
de la ofendida es absurdo, ya que es contrario a la lagica que si ella sali6 
corriendo huyendo del imputado, al Ilegar a la casa en que ingresO estuviera 
el imputado en esa casa, antes que ella. Ello deberia !lever ya sea a dudar 
de la veracidad de lo dicho por Ia ofendida, o bien a dudar sobre la 
identificacion que hizo del imputado como la persona que la asalt6. El 
argumento sobre el dicho por los policies es de menor peso, pero 
complementario, ello en cuanto a que no fue que la ofendida los hubiera 
llamado pidiendo auxilio desde la casa. 

Con respecto a esos aspectos deben resaltarse las 
recomendaciones de Carrie) sobre el orden que debe darse a los yerros 
y a su vez a los argumentos. Un principio fundamental que debe seguirse 
es que los puntos de la resoluciOn, con respecto a los cuales se considera 
que el yerro es mayor, deben alegarse de primero. Igualmente los 
argumentos de más peso para combatir el yerro deben ser expuestos de 
primero. Lo anterior ya que es el juez, debe reconocerse, que le dare una 
mayor relevancia a los argumentos expuestos de primero, ello partiendo 
de un caracter decreciente de Ia atenci6n con respecto a lo escrito en el 
recurso. Ello debe !lever tambien a que por conveniencia se debe evitar 
la formulaciOn de multiples argumentos, de modo que no se formulen los 
que pueden tener menos posibilidades de ser aceptados, lo que implica 
en definitive un mayor enfasis en los argumentos de peso y ello en relaciOn 
con los errores más graves. 

56. Carrie, op. cit., p. 59. 
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Es importante serialar que en general Ia doctrina, es concordante 
en que los dos secretos de Ia fundamentaciOn de un recurso, son la 
brevedad y la claridad, los que deben it juntos. En otras palabras, cuando 
puede expresarse claramente y en forma breve los argumentos, el recurs() 
liege a tener mayores posibilidades de exit°, ya que de hecho recibe una 
mayor atenciOn de los jueces. Sobre ello es importante hacer diversas 
citas de Piero Calamandrei. Seale este: "No olvideis que brevedad 
y claridad son las dos condiciones que más aprecia el juez en el discurso 
del abogado" 57. Dice con respecto al juez: "Si escribes demasiado no 
lee; si hablas con exceso, no escucha; si ores oscuro, no tiene tiempo 
para tratar de comprenderte" 58. Semler "Los jueces prefieren los 
abogados lacOnicos y discretos; los clientes los prefieren habladores y 
prepotentes'69. Indica: "Util es of abogado que habla estrictamente lo 
necesario, que escribe clam y conciso, que no Ilene a la audiencia 
con su arrolladora personalidad" 66. 

Sefiala Calamandrei que el exceso de Ia doctrina con citas 
desmedidas de autores es contraproducente 61. En ello Ileva razon, debe 
reconocerse que con frecuencia a los jueces no les gustan las multiples 
citas de autores, debido a que sefialan que el abogado les este tratando 
de enseriar. Sin embargo, esto no debe Ilevar a la ausencia de citas, puesto 
que estas son con frecuencia indispensables, por ejemplo puede ser 
relevante la cite de un autor que indique que un arma de juguete no es un 
arma como para agravar un robo, o que sefiala la necesidad de la capacidad 
ofensiva del arma para configurar un ilicito de tenencia ilicita de arma, por 
ejemplo en un caso en que el arma este descompuesta. Es contraproducente 
por el contrario que ante un reclamo de que Ia resolucion es infundamentada, 
se hagan extensas cites que expliquen que es la fundamentaci6n. 

El recurso de apelacion debe tambien ser adecuado en su 
presentacion, de modo que sea agradable para la vista. Por ejemplo la 
utilizacian de un tamatio de letra que haga facil su lecture, pero debiendo 
tenerse on cuenta que un tamano muy grande de letra es negativo. El 
guardar un espacio adecuado entre los renglones, por ejemplo una 
separacion de espacio y medio es adecuado, no siendo conveniente el 
espacio simple. Igualmente debe guardarse margenes adecuados tanto 
arriba como bajo de la pagina y a ambos lados. Un consejo tambien 
fundamental es el que da Genaro Carrie) que hace referencia al use 
generoso de la puntuacion, entre elle el punto y aparte. Seale dicho autor 
con razon que el escrito no debe parecerse a una escritura publics, que 
es un ejemplo mayusculo de dificil y tediosa legibilidad, no debiendo ser 
imitado 62. 

57. Calamandrei, Piero. El elogio de los jueces. Buenos Aires, Editar, 1956, p. 85. 

58. Calamandrei, op. cit., p. 107. 
59. Calamandrei, op. cit., p. 133. 

60.Calamandrei, op. cit., p. 134. 
61.Calamandrei, op. cit., p. 106 

62.Calarnandrei, op. cit., p. 106 
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4.8. Algunos errores detectados con respecto a los recursos 
de apelacion de Ia defensa publica. 

En general debe reconocerse que hay una falta de entusiasmo de 
los defensores pUblicos actualmente con respecto a Ia formulaciOn de 
recursos de apelaciOn, debido a las males experiencias que han tenido 
con respecto a los recursos presentados, de modo que Ia gran mayoria 
de los mismos son declarados sin lugar por las cameras de apelaciones. 
Esto Ileva a los defensores a considerar que la presentaci6n de un recurso 
de apelaci6n tiene un caracter inUtil, de modo que aparentemente se 
presentan pocos recursos de apelaciOn. Eso es lo que se pudo apreciar 
de la experiencia en particular de la Procuraduria de San Salvador y Ia de 
Santa Ana, incluso luego de la capacitaci6n que se dio en esos lugares. 
Debe ante elle verse c6mo lograr un estimulo at respecto. 

Los recursos estudiados de los defensores publicos fueron, en 
particular, en contra de la detenciOn provisional, siendo el alegato principal 
que se hizo con respecto a la probabilidad de la responsabilidad penal del 
imputado, pretendiendose en algunos casos una nueva valoracion de la 
prueba y en otros que se declarara que la prueba en Ia que descansaba 
Ia detenciOn provisional era ilegal, por ejemplo la confesion del imputado 
o el allanamiento practicado. Todos estos aspectos, en cuanto a los 
reclamos, debe estimarse como adecuados, aunque debe reconocerse 
que en general no se identific6 expresamente cual es el punto impugnado 
de la resoluciOn, lo que es importante incluso al momento de la 
fundamentaciOn del recurso, puesto que debe tenerse claro que ese es el 
aspecto que se este combatiendo. En efecto debe anotarse que aunque 
en diversos recursos se reclama con respecto a la falta de probabilidad 
de la responsabilidad penal del imputado, en cuanto es requisito de Ia 
detencion provisional, en los alegatos se hacen simplemente alegatos 
referentes a la prueba y la duda que existe, sin que en ningiin momento 
se haga referenda a que importancia tiene ello con respecto a la detenci6n 
provisional, ello a pesar de que lo que se este apelando en realidad es 
esta. 

En general no se aprecia un analisis lOgico, hasta sus Oltimas 
consecuencias, del reclamo relacionado con la falta de probabilidad de la 
responsabilidad penal del imputado. Por ejemplo, en algUn caso se reclamo 
la nulidad de una confesi6n ante la policia sin cumplimiento de las garantias 
por el imputado, que dio lugar al secuestro de lo sustraido, segiin Ia 
indicaciOn del imputado sobre el lugar en que dej6 el objeto. Se hizo 
referencia allf a Ia regla de la confesi6n extrajudicial, sefialandose que no 
era aplicable, pero debi6 realizarse un mayor desarrollo al quebranto de 
las garantias del imputado, en particular la advertencia del derecho de 
abstenerse de declarer y Ia asistencia tecnica del defensor, de modo que 
en definitive el secuestro de los objetos estaba viciado de nulidad. Por otro 
lado, falt6 un mayor desarrollo sobre por que eliminado ese secuestro, Ia 
prueba restante era insuficiente para considerar como probable la 
responsabilidad del imputado. 
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Comun en algunos asuntos fue reclamar que debi6 calificarse el 
hecho de manera diferente, por ejemplo hurto y no como robo, o bien como 
robo simple tentado y no como robo simple consumado. Sin embargo, a 
pesar de que se este recurriendo la detenciOn provisional, no se explica 
que relevancia tiene el cambio de calificacion con respecto a la orden de 
detencion provisional, por ejemplo por que si se da un cambio de calificaciOn 
debe aplicarse una medida sustitutiva de la detenciOn provisional. Más 
bien en algun recurso al respecto se hace referencia at cambio de calificacion 
que debe darse, pero se pide simplemente que se revoque la detenciOn 
provisional, resultanto que por Ia penalidad de los delitos, superior a tres 
arios, pareciera que el cambio de calificaciOn no implicaria que pudiera 
revocarse Ia detencion, sino lo que podria entrar en discusion es la aplicacion 
de una medida sustitutiva. 

Puede afirmarse que, en general, los recursos presentados fueron 
relativamente breves, pero no puede afirmarse lo mismo de la claridad de 
los alegatos, los que en ocasiones no pueden ser estimados como 
entendibles. Se liege en ocasiones a que el escrito no sea claro, por 
la falta de separaciOn de los alegatos. Asi, en algim asunto se reclama 
que se revoc6 el auto de sobreseimiento provisional, ordenandose la 
detenci6n provisional, sin que se hubiera recibido prueba alguna despues 
del sobreseimiento indicado y sin que se hubiera realizado una audiencia 
para ello. Sin embargo, acto seguido y sin separaci6n, se inicia una 
valoracion de la prueba, por ejemplo del dictamen medico sobre la victima 
del delito sexual atribuido, haciendose referencia tambien a un abuso por 
parte de un familiar de Ia victima, at que haria menciOn alguna prueba 
que consta. No se explica en ese asunto por que si Ia victima hubiera 
sufrido el abuso de otro, entonces no puede atribuirsele razonable-
mente el delito abribuido al imputado. Aparentemente se quiere decir 
que el que habria cometido el abuso es otro y no el imputado, pero 
no se sefiala ello en forma clara. Por otro lado, no queda clara Ia 
situaciOn con respecto al sobreseimiento provisional y si la prueba 
cuya valoracion se pretende por el impugnante, fue recibida despues del 
sobreseimiento provisional, ya que inicialmente se decia que no se habia 
recibido prueba luego de este. 

Un aspecto tambien relevante es la consideraciOn de la peticion, 
la que debe ser congruente con el agravio y los fundamentos, debiendo 
tener relaciOn con la resoluciOn que de acuerdo con la impugnabilidad 
objetiva de los recursos es apelable. Asi, si se apela la detencion provisional, 
Ia peticiOn natural es que se revoque la detencion provisional y se disponga 
la libertad del imputado. Es discutible si puede pedirse, edemas de Ia 
revocatoria de la detenci6n provisional, el dictado del sobreseimiento 
definitivo o provisional, esto por razones de economia procesal. Sin 
embargo, la peticiOn de la apelacian de la detencion provisional no podria 
ser solamente que se disponga el sobreseimiento definitive o provisional, 
no haciendose menciOn alguna a Ia revocatoria de la detenciOn provisional 
y la orden de libertad del imputado. Se encontrO, a pesar de ello, diversos 
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recursos con este defecto. 
En cuanto a aspectos de presentaciOn del escrito del recurso, se 

encontrO con frecuencia los defectos apuntados por Carlo, en donde existe 
una ausencia de puntos y aparte, que separen las ideas. Por otro lado, 
algunos recursos se caracterizaron por ser hecho todo el escrito en 
mayOscula, lo que no es conveniente en cuanto a su lectura agil por la 
camara de apelaciones. 

Pocos alegatos se realizaron a las causas de detenciOn provisional 
y la aplicaciOn de medidas sustitutivas. Importante es que en algim caso 
la resolucion impugnada se basaba en la existencia de varios peligros en 
el dictado de la detenciOn provisional, pero la impugnaciOn dejaba de hacer 
mencion a cada uno de esos peligros y a la posibilidad de sustitucion por 
una medida menos gravosa. 

4.9. Ejemplo de recurso de apelacion 

Un ejemplo de recurso de apelaciOn presentado en contra de una 
resolucion que ordena la detencion provisional de un imputado puede ser 
el siguiente: 

"RECURSO DE APELACION DE LA DETENCION PROVISIONAL 
Causa contra Maricela Vasquez Soto, por hurto. 
Ref. 46-M-06-04 
Senor Juez Segundo de Paz de San Salvador: 
Yo, Luis Martinez Sibaja, en calidad de defensor pUblico de la imputada 
Maricela Vasquez Soto, inconforme con la resoluciOn dictada por su 
autoridad el cuatro de noviembre de dos mil cuatro, en la que ordenO /a 
detenciOn provisional de mi defendida, presento recurso de apelaciOn para 
ante el tribunal de segunda instancia respectivo. 
AGRAVIO: La resoluciOn impugnada le causa agravio a mi cliente, puesto 
que dispuso su detencion provisional, cuando en realidad debio haber 
quedado on libertad sin ningOn tipo de medida cautelar, o bien haberse 
dispuesto su libertad aplicando una medida sustititutiva de la detenciOn 
provisional. 
PUNTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADOS: Se impugna en particular 
la resolucion que ordeno la defend& provisional de mi cliente, en cuanto 
fue dispuesta sin que se dieran los requisitos materiales exigidos para ell°, 
en particular porque no puede afirmarse la existencia de elementos de 
conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que la imputada es, 
con probabilidad, autora o participe del hecho delictivo que se le atribuye. 
Lo anterior de conformidad con el articulo 292 inciso 1 del COdigo Procesal 
Penal. 

Ademas se impugna /a resolucion en cuanto no ordeno la sustitucian 
de la detenciOn provisional por una medida menos gravosa, debido a que 
no existe, en el caso concreto, peligro de fuga, ni alarma social, ello 
conforms a los articulos 292 y 294 del COdigo Procesal Penal. 
FUNDAMENTOS DEL RECURSO 
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NO HAY ELEMENTOS SUFICIENTES PARA CONSIDERAR COMO 
PROBABLE QUE LA IMPUTADA COMETIO EL DELITO ATRIBUIDO 

En la resoluciOn impugnada, se afirma que hay elementos para 
sostener, razonablemente, que mi defendida el dia 27 de octubre de 2004 
sustrajo diez pantalones del negocio denominado Variedades Maria, con 
un valor total de noventa y seis Mares, por lo que se ordend la instrucciOn 
con detenciOn provisional, calificando los hechos como constitutivos de 
hurto (Art. 207 del Codigo Penal). 

Sin embargo, dicha afirmaciOn se fundamenta en puras conjeturas, 
puesto que ninguna de las empleadas del negocio (Rosa Martinez y Rosa 
Ledezma), vieron a mi defendida sustraer dichos pantalones, ya que ellas 
simplemente manifiestan que luego de que mi defendida salio del negocio 
al que habia Ilegado indicando que queria comprar unos pantalones, se 
percataron que faltaban diez pantalones del negocio, por lo que una de. 
ellas (Rosa Martinez), saliO del negocio a perseguir a la imputada, 
encontrandola a unos cien metros del lugar mientras conversaba con un 
sujeto no identificado, por to que pidiO ayuda a un policia que se encontraba 
cerca del lugar (Juan Guzman), of que detuvo a la imputada. A poser de 
lo anterior no se le liege) a decomisar ningan pantalOn a la imputada, segOn 
lo inclicci el mismo policia que practico la detenciOn (Juan Guzman), de 
modo que la prueba de cargo descansa simplemente en una suposiciOn 
de las empleadas del negocio, declaracion que de todas maneras debe 
ser puesta en duda, ya que podrian estar tratando simplemente de justificar 
un faltante de los pantalones ante la persona duet)" a del negocio. 
Asi resulta que la prueba incriminatoria en que se ha basado el senor Juez 
de Paz, para dictar la detenciOn provisional, en realidad no permite de 
ninguna manera sostener como razonable que la imputada sea un grado 
de probabilidad, autora del delito de hurto que se le atribuye, por lo que 
no se da uno de los requisitios necesarios para el dictado de la defend& 
provisional, segern lo establece of articulo 292 inciso 1 del Codigo Procesal 
Penal. 
DEBIO SUSTITUIRSE LA DETENCION PROVISIONAL, DEBIDO A LA 
INEXISTENCIA DE PELIGRO DE FUGA Y A LA INEXISTENCIA DE 
ALARMA SOCIAL 

Como alegato on subsidio, on el caso de que se considers que is 
imputada es, con grado de probabilidad, responsable del hecho atribuido 
con grado de autora, no debe aprobarse la orden de instrucciOn con 
defend& provisional, sino este Ultima debe ser sustituida por una medida 
sustitutiva, de conformidad con el articulo 294 del Codigo Procesal Penal. 

El senor Juez de Paz ordeno la defend& provisional basandose 
en que el delito atribuido tiene una pena mayor de tres anos y en la 
existencia de alarma social. SefialO que no corresponde sustituir la detenciOn 
provisional, ya que existe peligro de fuga, basado en la alta penalidad del 
delito de hurto, que tiene una pena maxima de cinco atios, unido a la 

calidad de extranjera , de /a imputada, la que mold,  on Nicaragua, de modo 
que de ser liberada probablemente se daria a la fuga, IndicO ademas que 
un delito como el cometido causa alarma social, debido a lo vulnerable 
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que son los negocios ante sustracciones como la que habria cometido la 
imputada, de modo que los duetios de dichos negocios no entenderian 
que la imputada permaneciera en libertad. 

Con respecto a lo anterior debe afirmarse /a inexistencia de un 
peligro de fuga, debido a que la penalidad minima del delito no es elevada, 
puesto que es de sOlo dos arlos. Se une a elle que, aunque se trate de 
una extranjera, tiene arraigo en El Salvador, en donde vive desde hace 
cuatro arias, teniendo su situation migratoria en regla, segan se comprueba 
con los documentos aportados al respecto por la defense. 

Se agrega a lo anterior que no puede afirmarse la existencia de 
una alarma social, debido a la escasa gravedad que tiene el hecho atribuido 
a la imputada, no sOlo tomando en cuenta la penalidad del delito, sino 
tambien la forma en que se habria realizado, puesto que se indica que 
habria sido sin ningein tipo de violencia fisica ni intimidaciOn. Se une a 
lo anterior que no puede afirmarse de ninguna manera que el hecho haya 
trascendido socialmente, come que pudiera estimarse la existencia de una 
alarma social en case de que /a imputada fuera liberada. 
PET1CION 

Solicito que se revoque el auto de detenciOn provisional y en su 
lugar se ordene la libertad de la imputada, elle sin que se ordene ningan 
tipo de medida cautelar. 

Subsidiariamente pido que se revoque la detencion provisional y 
en su lugar se disponga una medida sustitutiva de la misma. 
NOT1FICACIONES: Serial° para oir notificaciones la Procuraduria General 
de la RepUblica, Unidad de Defensoria PUblica, ubicada on Centro de 
Gobiemo, San Salvador. 
San Salvador, dace de noviembre de dos mil cuatro". 

Otro ejemplo de recurso de apelacian seria el siguiente: 

"RECURSO DE APELACION DE LA DETENCION PROVISIONAL 
Causa contra Luis Fernandez Soto por robo 
Ref. 48-M-06-04 
Senor Juez Segundo de Paz de San Salvador: 
Yo, Luis Martinez Sibaja, en calidad de defensor pablico del imputado Luis 
Fernandez Soto, inconforme con la resoluciOn dictada por su autoridad el 
cuatro de noviembre de dos mil cuatro, en la que ordene /a detencion 
provisional de mi defendido, presento recurso de apelaciOn para ante el 
tribunal de segunda instancia respectivo. 
AGRAV!O: La resolucion impugnada le causa agravio a ml cliente, puesto 
que dispuso su detenciOn provisional, cuando en realidad debi6 haber 
quedado en libertad sin ningan tipo de medida cautelar. 
PUNTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADOS: Se impugna en particular 
la resoluciOn que orden6 la detenciOn provisional de mi cliente, en cuanto 
fue dispuesta sin que se dieran los requisites materiales exigidos para ello, 
en particular porque no puede afirmarse la existencia de elementos de 
convicciOn suficientes pare sostener, razonablemente, que el imputado es, 
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con probabilidad, autor o participe del hecho delictivo que se le atribuye, 
todo ya que se dispuso con base en prueba ilegal. Lo anterior de conformidad 
con el articulo 292 inciso 1 del COdigo Procesal Penal. 
FUNDAMENTOS DEL RECURSO 

En la resolucien impugnada se afirma que hay elementos pare 
sostener razonablemente que mi defendido, el dia 27 de octubre de 2004, 
procedio a asaltar—mediante la utilizaciOn de un arma de fuego— al motorista 
Carlos Perez Murillo, mientras este se encontraba aparcado, sustrayendole 
una computadora portatil marca Toshiva, valorada en mil dOlares que 
portaba consigo. Se basa para ello, en que a pesar de que aun no se ha 
realizado un reconocimiento del imputado por el ofendido, el mismo fue 
detenido por los policies Luis Soto y José Rodriguez en una vivienda 
cercana al lugar de los hechos, encontrandose efectivamente en su poder 
la computadora sustraida, lo mismo que el arma que habria sido utilizada 
pare la comisiOn del robe. 

Los razonamientos del Juez de Paz no pueden ser admitidos, 
debido a que, como bien lo alegue en la audiencia initial, la policia procedio 
a ingresar a la vivienda on la que se encontraba el imputado, que pertenece 
a José Lozano, amigo suyo, sin orden judicial, a pesar de no concurrir 
ninguno de los supuestos establecidos en el articulo 177 del Codigo 
Procesal Penal, puesto que no puede afirmarse que haya existido "una 
persecution actual de un delincuente", ya que aun creyendo la version del 
ofendido de que habria sido asaltado por alguien, mi defendido nunca fue 
perseguido fuego del hecho por la policia, sino esta //ego a la casa on que 
estaba mi defendido por indicaciones de algOn vecino y cuando ya habrian 
transcurrido una media hora del hecho delictivo que se habria cometido. 
Los policies que detuvieron a mi defendido, to hicieron empleando la fuerza 
para ingresar a la vivienda, por lo que debe estimarse como violentado el 
articulo 20 de la ConstituciOn Politica y los articulos 173-177 del Codige 
Procesal Penal, estandose ante una nulidad de caracter absolute, conforme 
con lo establecido on el articule 224 del COdigo Procesal Penal, la que 
debe ser declarada. 

La nulidad indicada tiene como consecuencia la nulidad del 
secuestro de la computadora, de conformidad con el articulo 15 parrafe 
2 del COdigo Procesal Penal. Ademas, el hecho que vincula a mi defendido 
en este proceso depende de la detenciOn ilegal practicada, come 
consecuencia del registro de morada, por lo que en definitive en este 
asunto no existe element() alguno que pueda vincular a mi defendido con 
el hecho delictivo, por to que no puede afirmarse la existencia de elementos 
de conviccien suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado, 
es con probabilidad, autor o participe de un hecho delictivo, ello conforme 
con lo establecido on el articulo 292 inciso 1 del C6digo Procesal Penal, 
de mode que no dandose una de los requisites materiales para ordenar 
la detencion provisional, la misma debe ser revocada, disponiendose la 
libertad inmediata del imputado. 
PET1CION 

Pido que se decrete la nulidad del allanamiento de morada 
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practicado, lo mismo que los actos que de el dependen, en particular el 
secuestro que se llevo a cabo y el acto de detention del imputado. 
Solicito que se revoque la orden de detention provisional y que se disponga 
la libertad inmediata de ml defendido sin caution alguna, to anterior por 
depender del allanamiento ilegal y los actos que dependen del mismo. 
NOTIFICACIONES: Serial() para oir notificaciones la Procuraduria General 
de la Republica, Unidad de Defensoria Publics, ubicada en Centro de 
Gobierno, San Salvador. 
San Salvador, doce de noviembre de dos mil cuatro". 

5. Conclusiones. 

Uno de los aspectos más relevantes, que se pueden extraer de 
los diversos encuentros sostenidos con los defensores, es la exigencia de 
grandes formalidades en la practice salvadorefia, con relaciOn a los recursos 
de revocatoria y de apelaciOn, lo que es sorprendente ya que deberian ser 
recursos muy informales, de manera que no deberian dar lugar a mayores 
preocupaciones. 

Se ha enfatizado en los encuentros las dificultades que tiene 
Ia defense con respecto a los Ilamados requisitos de fondo de los recursos, 
en particular del de apelacion, lo que se dice en gran parte es motivo 
de que se declaren sin lugar los recursos presentados por la defensa. Ello 
este relacionado con el contenido de la fundamentacion del recurso, pero 
tambien con el agravio sufrido y con Ia petition que se formula. En realidad 
no pueden hacerse afirmaciones generales con respecto a los requisitos 
de fondo de la apelacion, ya que ello dependera del tipo de resoluciOn que 
se este impugnando. MI la impugnaciOn de la detention provisional debe 
tener en cuenta los requisitos materiales y formales de la misma, para 
combatir la resoluciOn, en cuanto a que no se cumplen en el caso concreto. 
En los casos estudiados en el curso, resalta en particular la discusiOn con 
respecto a la probabilidad de la responsabilidad penal del imputado, lo que 
es normal, ya que se trata del aspecto de fondo que permite un mayor 
margen de reclamo por parte de la defensa. Tambien en algunos recursos 
se combaten los requisitos de la detenciOn provisional, en particular lo 
relativo al peligro de fuga, aunque en general el alegato al respecto se 
formula con un caracter secundario, luego de reclamarse la falta de 
probabilidad de la responsabilidad el imputado, desarrollandose poco, 
puesto que se hacen solamente afirmaciones generales. En lo relativo 
a este tipo de reclamo sobre las causales de detention provisional y 
los sustitutivos de la misma, en particular los defensores de Santa 
Ana, expresaron preocupaci6n en su reclamo, uniendose a ello los de 
Cojutepeque, que en particular estuvieron preocupados por los reclamos 
de inconstitucionalidad de las causales de detenci6n y de prohibiciOn de 
excarcelacion. 

Debe anotarse que la preocupacion con respect° a los recursos 
de revocatoria y apelacion y sus requisitos formales y materiales fue 
expresada en particular en los encuentros en San Salvador, Santa Ana y 
Cojutepeque, mientras que la preocupacion principal en San Miguel fue 
más Bien la relative al recurso de casaci6n. Oriticas al recurso de casaci6n 
y su extrema formalizaciOn, sin embargo, fueron expresadas en general 
en las diversas localidades. 
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En general se nota un desanimo de los defensores, debido a las 
experiencias que han tenido con las impugnaciones, en cuanto a que en 
general las mismas son declaradas sin lugar por la respective camera. Se 
dice al respecto que en un inicio los defensores presentaban muchas 
impugnaciones, lo que no sucede en los Oltimos tiempos, debido a este 
desanimo. Ello provoc6 que existieran una serie de dificultades para 
conseguir recursos de apelacion con los cuales trabajar durante las 
reuniones que se hicieron, lo mismo que hubo muchas dificultades para 
la labor de seguimiento de los cursos, a traves del estudio de los recursos 
que se estuvieran presentando en las respectivas procuradurias. 

Este trabajo fue facilitado por el autor, para su eventual publicaciOn, como 
parte de los insumos de la consultorla de capacitaciOn en el puesto de trabajo para 
defensores publicos sobre "Recursos de revocatora y apelacion en el CPP de El 
Salvador" (noviembre de 2004). Dicha actividad se realize) dentro del Programa de 
Justicia ejecutado por el Consejo con el apoyo de la Agencia Internacional de los 
Estados Unidos para el Desarrollo (USAID - NCSC/DPK Consulting). 
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2. Analisis criminologic° de las tipologlas y el 
tratamiento de los agresores familiares. 

Santiago Redondo Illescas 
Profesor de Criminologia de la Universidad de Barcelona 

SUMARIO. 

1.Violencia en pareja: caracteristicas o implicaciones. 2. Factores 
etiolOgicos. 3. caracteristicas y perfiles de los maltratadores. 4. 
Derivaciones aplicadas pare la prevenciOn de la violencia familiar. 5. 
Tratamiento de los agresores familiares. 5.1. ClasiticaciOn de las medidas 
de protecciOn y de los tratamientos. 5.2. Medidas de caracter legal. 5.3. 
Medidas psicoeducativas con los agresores. 5.4. Tratamientos cognitivo-
conductuales. 5.5. Efectividad de los programas aplicados. 6. Conclusion. 

1. Violencia en pareja: caracteristicas e implicaciones. 

Durante los ultimos afios se ha producido en muchos paises una 
gran alarma pilblica en relaciOn con el maltrato de las mujeres por parte 
de sus maridos o parejas. Aunque probablemente las cifras absolutas de 
maltrato no han aumentado durante los ultimos afios, es mayor, sin embargo, 
su amplificaciOn por parte de los medios de comunicaciOn y, unido a ello, 
la sensibilidad sobre este problema de los ciudadanos y los poderes 
publicos. El Proyecto de Declared& sobre Violencia contra la Mujer de 
las Naciones Unidas defini6 en 1991 esta violencia comp "todo acto, 
omision, conducta dominante o amenaza que tenga o pueda tener coma 
resultado el clan() fisico, sexual o psicolOgico de la mujer" (Benitez, 1999, 
pag. 275). 

Algunos estudios internacionales han estimado que entre el 11% y 
el 13% de las parejas experimentan alguna forma de violencia fisica 
(Browne, 1989). En Espana, unas 30.000 mujeres denuncian anualmente 
malos tratos (de todas estas denuncias más de 11.000 dieron lugar en 
2002 a diligencias policiales por delito). Se considera que el indice de 
denuncia es de entre el 5% y el 10% de los casos que acontecen, a partir 
de lo cual podria estimarse la existencia en nuestro pais de unos 300.000 
casos anuales de maltratos en la pareja (Martin Barroso y Laborda Rodriguez, 
1996/1997; Benitez, 2004). Adernas, en la dimensiOn más dramatica y 
alarmante de este grave problema, entre 35 y 70 mujeres son asesinadas 
anualmente en Espana por sus maridos o parejas. 

Las victimas de malos tratos tienen, cuando denuncian el hecho, 
entre 30 y 50 anos (Ruidiaz, 1996). En un estudio de Pont y Pares (1995) 
sabre 460 casos de maltrato, la edad media de las victimas era 34 arias. 
Las victimas suelen tener un nivel cultural bajo y laboral precario. Los 
agresores suelen ser conyuges o parejas de las victimas. La violencia 
suele precipitarse al inicio de la convivencia matrimonial o de pareja, pero 
tambien puede aparecer con antelacion, ya durante el noviazgo (Browne, 
1989; Pont y Pares, 1995). 
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En los recuadros que siguen (nCimeros 1, 2 y 3) se recogen 
esquernaticamente las caracteristicas principales de las agresiones 
domesticas, de sus victimas y de los agresores. 

Recuadro 1. Topografia y contexto habitual de los malos tratos 
domesticos 
(Aguilar et al., 1995; Benitez, 1999, 2004; Browne, 1989; Pont 
y Pares, 1995; Ruidiaz, 1996). 

• Consisten en conductas heterogeneas tales como: abofetear, 
empujar, golpear, dar purietazos, empujar de un extremo al otro 
de una habitaciOn, empujar escaleras abajo, lanzar contra paredes 
u objetos, poner Ia zancadilla, dar patadas, pegar pisotones, 
retorcer brazos o piernas, lanzar objetos contra la victima, 
estrangular, morder, provocar quemaduras, apufialar, disparar, 
arrojar de un coche en marcha, ahogar, etc. 
• A esta lista de agresiones fisicas hay que afiadir Ia violencia 
o "torture" psicolOgica (Smith, 1993) y los abusos y vejaciones 
sexuales, de más dificil cuantificacian. 
• Las victimas suelen ser tanto Ia conyuge o pareja del agresor 
como sus hijos. 
• La violencia suele precipitarse al inicio de la convivencia 
matrimonial o de pareja, aunque tambien puede aparecer durante 
el noviazgo. 
• Aunque esta violencia puede aparecer en todas las clases 
sociales, el mayor numero de casos conocidos procede de barrios 
marginales y con elevadas tasas de delincuencia. 
• Acontecen generalmente en domicilios particulares. 
• Los horarios más tipicos de episodios de maltrato son aquellos 
en los que la familia suele confluir en el domicilio: en fines de 
semana, o en dies laborables a las horas de las comidas o por la 
noche. 

Recuadro 2. Caracteristicas más comunes de las mujeres 
victimas de maltrato domestic° 

(Aguilar et al., 1995; Benitez, 1999, 2004; Pont y Pares, 
1995; Ruidiaz, 1996) 

Suele tratarse de mujeres casadas o que viven en pareja. El 
grupo de edad principal, en el momento de la denuncia, es el 
correspondiente al intervalo 31-50 arms. 
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• Suelen tener un nivel academic° y cultural bajos. 
• Su nivel laboral es tambien precario (amas de case o empleadas 
de hogar sin contrato), y con frecuencia carecen de autonomia 
econornica. 
• La falta de autonomia personal y la dependencia econamica 
constituyen las dos principales dificultades para Ia separaciOn (en 
el estudio de Benitez -1999- solo un 15,4% de las mujeres que 
sufrian malos tratos se habia separado como resultado de ello). 
• Las consecuencias más frecuentes experimentadas por las 
victimas son (Benitez, 1999): a corto plazo: humillaciOn, miedo, 
dolor, fuerte shock, y heridas generalmente leves; a largo plazo: 
miedo, inseguridad, abandono de Ia vivienda, y secuelas fisicas. 
• Las expectativas de las victimas son, por orden de preferencia 
(Benitez, 1999): terapia (familiar, para ella o para el agresor), la 
separaciOn del agresor, y tan solo una pequefia proporciOn de las 
mujeres desean el castigo penal de los agresores. 

Recuadro 3. Caracteristicas más comunes de los agresores 
domesticos 

(Aguilar et aL, 1995): 
• Suele tratarse de los maridos o parejas de las mujeres que 
son victimas. 
• Suelen tener un nivel cultural bajo. Elio se asocia a valores y 
creencias sexistas. 
• Su nivel laboral es tambien precario. Muchos estan 
desempleados o pasan largas temporadas sin trabajo. 
• Muchos tienen problemas con el alcohol u otras drogas, que 
suelen ser los desinhibidores que precipitan los episodios de 
maltrato. 
• Un porcentaje significativo de agresores fueron en su infancia 
testigos o victimas de maltrato en su familia de origen. 

En general, se considera que Ia violencia en el seno de la pareja 
presenta algunas caracteristicas distintivas de la violencia que acontece 
fuera del entorno familiar. Sin embargo, pese a estas especificidades, 
tambien existe una clara conexion entre experiencias violentos en el hogar 
y estilos violentos fuera del hogar (Ohlin y Tonry, 1989). Esta constatacion 
conduce a la necesidad de analizar la violencia familiar tanto en el marco 
más global de las teorias criminolOgicas sobre Ia violencia como a partir 
de algunas teorias especificas at respecto. 

La violencia en la pareja suele tener, asi pues, como protagonistas 
a una mujer que sufre vejaciones y agresiones periOdicas y a un varOn, 
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su pareja actual o anterior (ex -pareja), que es quien ejerce tales agresiones. 
Adernas, estas interacciones violentas tienen lugar en un contexto familiar, 
en el que puede haber hijos de Ia pareja o de alguno de ellos, u otros 
familiares (padres, parientes, etc.). En toda circunstancia el maltrato acaba 
teniendo efectos perniciosos y, a la postre, destructivos de las victimas 
primarias (las mujeres) y secundarias (hijos y otros familiares). Tales efectos 
aparecen tanto en forma de claims y lesiones fisicas como, de modo 
notable, en el deterioro psicologico y conductual de las victimas, en forma 
de depresiOn, ansiedad y miedo ante la relaciOn de pareja, disfunciones 
sexuales, etc. 

Ante este grave y complejo problema social y criminal, Ia prioridad 
inicial debe ser, coma es logic°, Ia protecciOn de las victimas y la ayuda 
a las mismas. Sin embargo, Ia otra cara de la moneda Ia constituyen los 
agresores, que durante arias han maltratado a una, y a veces a dos o más 
parejas, y a menudo tambien a sus hijos y otros miembros de la familia. 
En muchos de estos agresores, el maltrato constituye una caracteristica 
muy estable de su comportamiento y una manera tipica de interaccionar 
con otras personas, y especificamente con sus parejas. De ahi que en 
este dificil problema, los propios maltratadores deban constituir tambien, 
tras las victimas, un objetivo imprescindible de intervention. Este articulo 
se dirige precisamente at analisis de los perfiles y del tratamiento de los 
maltratadores familiares. 

2. Factores etiologicos 

Las principales explicaciones del maltrato en la pareja que se han 
sugerido pueden resumirse de la siguiente manera (Bersani y Chen, 1988; 
Browne, 1989; Labrador, RineOn, de Luis y Fernandez-Velasco, 2004; 
Smith, 1993; Wallace, 1996): 

1. Perspective cultural. Ha sido la interpretaci6n dominante en arias 
pasados y todavia es un posicionamiento muy relevante en la actualidad. 
Propane que las raices del use de la violencia en el seno familiar, 
especialmente por parte de los hombres, y de la cual suelen ser victimas 
frecuentes las mujeres, se hallan en los valores culturales patriarcales, 
que siguen impregnando todas las relaciones sociales. Segim esta 
perspective, Ia violencia es socialmente comprendida y, dentro de ciertos 
limites, tolerada como instrumento de mantenimiento del orden social y 
familiar (una presentaciOn amplia de este linea de pensamiento puede 
encontrarse en espariol en Maquieira y Sanchez, 1990; \tease tambien 
Thiebaut -1988- y Klein -1981-). Ed sintesis, el origen del maltrato a las 
mujeres por parte de los hombres estaria en is existencia de valores 
sociales que favorecen y justifican ese maltrato. Por tanto, para erradicar 
estas situaciones deberian reemplazarse los valores sociales patriarcales 
por valores de autentica igualdad y respeto entre mujeres y hombres. 

Es indudable Ia existencia de discriminaciones sociales (en el trabajo, 
en la familia, etc.) en contra de las mujeres. Estos valores culturales estan 
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presentes, en mayor o menor medida, en todos los estratos sociales. Nos 
influyen a priori a todos. Sin embargo, sOlo una minoria de los hombres 
maltrata a las mujeres. Un principio criminolOgico bien establecido desde 
Sutherland hasta nuestros dies es que los valores y creencias generales 
(en este caso patriarcales o sexistas), que son comunes a muchos individuos, 
no pueden explicar par si solos la agresiOn y la delincuencia de solo algunos 
de ellos. De ahi que, desde un punto de vista cientifico, se requieren 
elementos explicativos cornplementarios que puedan ayudar a comprender 
por que maltratan los hombres que lo hacen. 

2. Perspective estructural. Representada en la explication del delito 
por las teorias de Ia anomia y de Ia tension, propane que las desigualdades 
sociales, la falta de oportunidades de muchos individuos y su incapacidad 
para alcanzar los objetivos convencionales de la sociedad (coma una 
mayor riqueza o un estatus más elevado) serian los factores 
desencadenantes de las tensiones individuales que conducen a Ia violencia 
en el seno de la familia. Es decir, la esposa o compatiera pagaria en el 
hogar "los platos rotos" en la calle, esto es, las frustraciones y problemas 
econOmicos, laborales, etc., de su marido o pareja. 

Las estrategias de prevenciOn deberian it orientadas, segun esta 
perspective, a erradicar tales desigualdades y tensiones. Aunque no carente 
de razan, en el fondo de las cosas, esta perspective, al igual que la anterior, 
centra las soluciones en cambios sociales que podran tener una plasmacion 
a media y largo plazo, pero que es dificil que se concreten de modo rapid°. 
Es decir, para conseguir una reducci6n de la violencia de los actuales 
agresores, y no sOlo para.prevenirla en la futuras generaciones de chicos 
y chicas en proceso de formaci6n. 

3. Perspective psicopatolOgica. Supone considerar que el agresor 
o maltratador presenta, por encima de todo, alguna patologia individual 
que es la causa pr6xima de su conducta. Entre estas patologias, se han 
seiialado con frecuencia ciertos trastornos mentales y determinadas 
alteraciones de la personalidad que, coma la psicopatia, se acomparian 
de impulsividad o gran hostilidad contra las personas. 

Tambien se ha realzado la asociacion entre maltrato y consumo de 
alcohol o de otras drogas. En los estudios norteamericanos, a partir tanto 
de los informes de las victimas como de los propios agresores, se ha 
puesto de relieve Ia presencia del abuso de alcohol en un 40% a 60% de 
los casos de agresion a Ia pareja (O'Leary, 1988). En nuestra culture 
mediterrenea, el consumo de alcohol juega tambien un papel principalisimo 
como desinhibidor de la conducta agresiva. En un estudio de Pont y Pares 
(1995), sabre 460 casos de maltrato en Barcelona, el alcoholismo result6 
ser el desencadenante principal de los episodios de agresi6n en más del 
50% de los casos. 

Pese a todo, no puede afirmarse que el alcohol constituya una.causa 
directa de la violencia familiar (Wallace, 1996). Un punto oscura de la 
investigaciOn sigue siendo wales son las variables que median entre el 
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consumo de alcohol y las explosiones de violencia. Algunos autores han 
debatido si se trata de que la intoxicaciOn etilica propicia ciertos pensamientos 
y emociones que Ilevan a Ia conducta violenta o, más bier, si ciertos 
individuos generan de antemano expectativas de que algunos de sus 
comportamientos violentos serer' mss excusables en estado de embriaguez 
(Leonard y Jacob, 1988). 

Las orientaciones aplicadas deben dirigir, en coherencia con esta 
perspective, a tratar mediante la oportuna terapia las disfunciones de 
personalidad del sujeto o su alcoholismo. 

4. Perspectiva de la interaccion. Bajo este epigrafe se recogen aqui 
todas aquellas hipOtesis explicativas que consideran que, al margen de 
otros factores de indole cultural o estructural, Ia etiologla de Ia agresiOn 
familiar debe buscarse en los estilos de relaciOn que se han establecido 
en el seno de Ia familia. Si el problema fundamental reside en que un 
marido agrede frecuentemente a su mujer, los factores que han generado 
este modo de funcionamiento y lo mantienen deben buscarse principalmente 
en las interacciones verbales, de comportamiento y emocionales entre los 
dos c6nyuges, es decir, en la diversidad, complejidad y multidimensionalidad 
de las relaciones de pareja (Ashworth, 1997). Y lo anterior no solo se afirma 
de una manera generica, sino que; para cada caso concreto, podrian ser 
localizados factores facilitadores y precipitantes. 

Dentro de este perspective de la interaccion, dos modelos explicativos, 
intimamente interrelacionados, resultan especialmente relevantes. El 
primero es el modelo del aprendizaje social, cuyas principales premisas 
son (Jolin y Moose, 1997): 

1) Que los comportamientos y estilos de maltrato en el hogar, como 
forma de control de Ia conducta de los otros, se aprenden del mismo modo 
que otras conductas violentas. 

2) Que, para el aprendizaje e inicio de estos comportamientos, 
juegan un papel muy relevante los modelos paternos agresivos; es decir, 
que muchos agresores actuales (no todos) habrian aprendido estos estilos 
de conducta mediante la imitaciOn de modelos familiares; en otras palabras, 
a partir del maltrato que ejercieron sus padres sobre sus madres, sus 
hermanos o ellos mismos. 

3) Que los comportamientos de maltrato son funcionalmente 
mantenidos a lo largo del tiempo a partir de las consecuencias "positives" 
que se derivan de estos para el maltratador; fundamentalmente, en is 
medida en que, mediante los malos tratos, un individuo logra controlar (al 
menos, momentaneamente) la conducta de los otros (de su mujer o 
compafiera, de sus hijos, etc.). 

El modelo del aprendizaje social ha sido aplicado con exito para 
explicar la agresiOn en la pareja por O'Leary (1988) a partir de anelisis 
longitudinales. Segim este autor, los principales factores que predecirian 
Ia agresiOn marital serian los siguientes: 1) la violencia en la familia de 
origen; 2) la conducta agresiva como estilo de personalidad; 3) el estres; 
4) el consumo abusivo de alcohol y drogas, y 5) que la relaciOn sea 
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insatisfactoria. 
El segundo modelo explicativo que realza la interacciOn es el cognitivo 

o tambien llamado cognitivo-conductual. Su premise principal establece 
que existe una estrecha vinculaciOn entre (a) emociones, (b) pensamientos 
y (c) conductas. A modo de ilustraciOn de este perspective, se sugiere que 
en los agresores se establecerian secuencias emociOn-pensamiento-
comportamiento del siguiente tipo: 

(a) emociOn precipitada: "Observo que mi mujer ha comprado una 
alfombra nueva. 6Cuanto le habra costado? 	se da cuenta de que no 
Ilegamos a fin de mes? Esta mujer me irrita." 

(b) pensamiento precipitado: "En verdad no hay quien pueda con 
ella por las buenas. jTantas veces se lo he dicho! Aunque me dueler  solo 
entiende un lenguaje." 

(c) conducta precipitada: Tras una nueva discusi6n acalorada al 
respecto, que va subiendo de tono, se precipita Ia agresion. 

Estos dos modelos (de aprendizaje social y cognitivo) son formulados 
de manera integrada en Ia actualidad. Segun ello, para comprender la 
agresiOn familiar son relevantes los dos siguientes aspectos: en primer 
lugar, los estimulos que preceden (y facilitan) Ia agresion y los que siguen 
a esta (y Ia refuerzan y mantienen en el tiempo); en segundo termino, las 
elaboraciones cognitivas y emocionales que el individuo realize de tales 
estimulos en la interaccion familiar. Es decir, que sucede cuando una mujer 
y un hombre se relacionan y como ellos (y especialmente el agresor) 
interpretan lo que sucede. 

Desde un enfoque aplicado, la perspective de Ia interacciOn -que 
auna elementos cognitivos y de habilidades de los sujetos-, resulta la más 
prometedora (Saunders y Azar, 1989; Labrador et al., 2004). Las 
intervenciones o tratamientos tendrian como finalidad producir cambios 
relevantes en los estilos de pensamiento y de interacciOn de la pareja. 

5. Perspectiva juridica clasica. Al igual que en las explicaciones 
criminolOgicas en general, esta perspective no se dirige tanto a comprender 
los factores que precipitan el maltrato como a intentar su control. En 
sintesis, se encuadrarian en esta linea de pensamiento todas aquellas 
propuestas cuyo prop6sito es aumentar el grado de detecciOn, denuncia, 
control y condena penal de los maltratadores familiares. 

Es evidente que la generalidad de los ciudadanos coincidiriamos 
en la necesidad de atajar por la via penal las situaciones graves de maltrato. 
sin embargo, la amplificaciOn ilimitada del control penal en este problema 
resultaria a todas luces ineficaz e insuficiente, tal y como ya viene sucediendo 
con otros problemas delictivos. Tirado Estrada (1998) ha puesto de relieve 
Ia inconveniencia de establecer medidas penales de excepciOn para los 
maltratadores domesticos, más elle de las previstas para la violencia en 
general, y, por el contrario, la conveniencia de aplicar "programas tendentes 
a favorecer su resocializacion y rehabilitaciOn, mediante -si es preciso-
una especial atencion psicolOgica" (peg. 6). 

6. Un modelo especifico de la agresion conyugal, ampliamente 
divulgado, es la teorfa del ciclo de la violencia de Leonore E. Walker, que 
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no se dirige tanto a explicar las causas de Ia violencia familiar como el 
proceso en que la violencia en pareja suele producirse. Walker describe 
tres etapas principales en el maltrato conyugal (Walker, 1989, 2004): (1) 
la acumulaciOn de tensiOn, en Ia que diversos actos especificos friccionan 
las relaciones de la pareja -en un gradiente que va desde las agresiones 
verbales a las fisicas- y hacen que aumente su grado de crispaci6n; (2) la 
apariciOn de un incidente de violencia, que Ileva la crispaciOn al [(mite y 
precipita Ia agresi6n, y (3) la eufemisticamente denominada etapa de luna 
de miel, tras el episodio violento, en Ia cual el agresor "se arrepiente" y 
promete cambiar (ser un buen marido, un buen padre, dejar de beber, etc.); 
la mujer cree en su sinceridad y, momentaneamente, parece restaurarse 
la armonia entre ellos. Sin embargo, al poco tiempo, los buenos prop6sitos 
decaen y comienzan a surgir nuevos episodios que acumulan nuevamente 
Ia tensiOn: el ciclo se reinicia y Ia intensidad del maltrato probablemente 
aumente con el tiempo. 

3. Caracteristicas y perfiles de los maltratadores. 

Como resultado del analisis de distintas muestras de maltratadores, 
diversos investigadores han puesto de relieve la existencia de una serie 
de caracteristicas psicopatologicas frecuentes en los maltratadores. La 
presencia de estos problemas psicopatolOgicos no justifica ni exculpa en 
absoluto el comportamiento violento de los maltratadores. Una cosa es el 
intento necesario de comprender cientfficamente los factores inmersos en 
este problema, con finalidades de prevencion y tratamiento, y otra bien 
distinta el rechazo moral y penal que el maltrato comporta y debe comportar. 
Por otra parte, desde Ia propia perspective cientffica, las caracteristicas 
y factores que ahora se comentaran no son necesariamente elementos 
causales o etiolOgicos del maltrato sino que más bien parecen mantener 
una relacion bidireccional con Ia violencia. Dichas caracteristicas 
psicopatologicas son las siguientes (Aguilar et al., 1995; Browne, 1989; 
EcheburCia et al., 2001; O'Leary, 1988; Matud et al., 2002): 

-Abuso de alcohol y otras drogas, que aparece en el 50-60% de los 
episodios de maltrato. 

•Trastornos de personalidad, especialmente el Trastorno Antisocial 
de la Personalidad, el Trastorno Paranoide y el Trastorno Narcisista. 

•Oelos patolOgicos. 
•Alteraciones en el control de los impulsos. 
•"Analfabetismo emocional" y de Ia comunicaci6n, en el sentido de 

dificultades para experimentar y comprender emociones cotidianas de Ia 
interacciOn humana, lo que incluye el dolor y sufrimiento de las victimas. 

-Sensibilidad extrema ante las frustraciones y contratiempos de Ia 
vide diaria. 

•Fuertes distorsiones cognitivas, especialmente sobre las mujeres, 
asi como autojustificaciones sobre el use de Ia violencia. 

-Fuerte tendencia a externalizar Ia responsabilidad de los problemas, 
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culpabilizando de ellos a otras personas (a su pareja). 
•Cambios bruscos de humor. 
•Baja autoestima. 

Aunque las caracteristicas comentadas son muy frecuentes, no 
estan presentes en todos los casos y con igual intensidad. Como sucede 
en otros problemas criminales y de violencia, tambien los maltratadores 
familiares divergen entre ellos en distintos aspectos, lo que ha Ilevado a 
Ia definiciOn de una serie de tipologias. A continuaciOn se presenta, a partir 
de las principales tipologias formuladas, una clasificaciOn de los maltratadores 
familiares en tres tipos principales, en los que podrien encuadrarse a la 
mayoria de los maltratadores (Dutton, 1997; Echeburiaa et al., 2001, 
resumiendo diversas tipologias; Matud et al., 2002): 

A) Maltratadores impulsivos o centrados en la mujer: 
-Representarian entre el 17-45% del total 
-Serian emocionalmente inestables, con cierta tendencia a la 

depresi6n 
•Irascibles, pudiendo pasar del control al enfado extremo 
•Sujetos solitarios 
•Hipersensibles a los pequefios desprecios 
•Frecuente Trastorno Limite de la personalidad, lo que comporta 

inestabilidad e impulsividad 
-Preponderancia en este tipo de maltrato psicolOgico, de menor 

violencia, y circunscrito at hogar 

B) Maltratadotes instrumentales o generalizados: 
•Representarian en tomo a un 25% del total 
•Menores niveles de depresi6n y de ira 
•Presencia de rasgos narcisistas y de posible manipulacion 

psicopatica: agraden a su pareja si esta no satisface sus demanda, como 
modo de control 

•Consumo abusivo de alcohol u otras drogas 
•Preponderancia del maltrato fisico 
•Conductas antisociales más generalizadas, no limitadas al contexto 

familiar 

C) Maltratadores hipercontrolados: 
-Una pequefia proporcion de los maltratadores 
-Sujetos pasivos, dependientes y obsesivos 
-Presentan mayores niveles de estres psicolOgico 
•Son, en general, menos violentos 
•Utilizan prioritariamente el maltrato psicologico, como reflejo de sus 

carencias personales 
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4. Derivaciones aplicadas para la prevenciOn de la violencia 
familiar 

Las diferentes perspectives explicativas que se han comentado, asi 
como la constataciOn de la existencia de distintos tipos de agresores no 
tienen porque resultar contradictorias entre si, sino necesarias y 
complementarias para una comprension más complete y matizada de este 
complejo problema. Una prevenciOn integrada y global de la violencia de 
pareja y en la familia requerira de intervenciones en diferentes niveles y 
con los distintos sujetos directamente implicados. Las perspectives cultural, 
estructural y juridica apuntan hacia Ia necesidad de intervenir sobre factores 
sociales de amplio espectro. Gelles y Cornell (citados por Browne, 1989) 
y en nuestro pais Sariego y otras personas (Sariego et al., 1998; Sariego, 
1999), han propuesto, en el marco de la prevencion primaria, actuaciones 
de gran alcance como las siguientes: 

1) La violencia domestica tiene un trasfondo cultural y social. Por 
ello, debe favorecerse Ia eliminaciOn de las normas que legitiman y ensalzan 
la violencia dentro de la familia y de la sociedad en su conjunto (por ejemplo, 
los contenidos violentos en los mas-media o el use de videojuegos de 
contenido violento). 

2) En esta tarea deben jugar un papel importante los medios de 
comunicacion, que "deben ayudar a educar en la no violencia, con programas 
pUblicos donde se explique como resolver los conflictos de forma distinta" 
(Sariego, 1999, peg. 1). 

3) La reducci6n de los factores sociales que, como la pobreza o la 
desigualdad, pueden propiciar situaciones de estres y violencia reactive. 

4) La incorporaciOn de las families de riesgo en sus redes comunitarias 
para reducir su aislamiento. 

5) La eliminacion de contenidos sexistas en los procesos educativos. 
6) La rupture de Ia transmision intergeneracional de Ia violencia 

familiar ensefiando a los padres caminos altemativos para educar y controlar 
a los hijos. 

Por su parte, a partir de las perspectives teOricas que hemos 
denominado psicopatologica y de la interaction pueden derivarse 
intervenciones con las victimas y con los propios agresores familiares. De 
estas ultimas, que constituyen el objetivo principal de este trabajo, vamos 
a ocuparnos a continuation. 

5. Tratamiento de los agresores familiares 

5.1. Clasificacion de las medidas de protection y de los 
tratamientos 

Los tres tipos de explicaciones teOricas en los que más frecuentemente 
se ha fundamentado el tratamiento de los agresores han sido el modelo 
de aprendizaje social, la hipOtesis del deficit de habilidades sociales de los 
agresores y is perspective segun la cual deberian erradicarse factores 
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externos estresantes tales como los problemas laborales y econornicos o 
los relativos a la crianza de los hijos (Margolin et al., 1988). 

Una clasificaciOn secuencial de las intervenciones posibles en 
situaciones de agresi6n familiar puede ser Ia siguiente (vease Saunders 
y Azar, 1989): 

I. Intervenciones de emergencia 
A. Servicios telefOnicos de ayuda a victimas y agresores 
B. Centros de acogida para victimas 

II. Programas para victimas 
A. Asistencia legal 
B. Consejo 
C. FormaciOn e insertion laboral 

Ill. Programas para agresores 
La clasificaciOn más sencilla de las intervenciones con los agresores 

de mujeres ha consistido en dividirlas en medidas legales/punitivas y 
medidas psicoeducativas (Margolin etal., 1988). Esta divisiOn Ileva implicit° 
un conflicto entre los objetivos fundamentales que persiguen unas y otras 
(Ohlin y Tonry, 1989): mientras que para las victimas y para una parte 
importante de Ia opinion p6blica Ia agresion familiar es, ante todo, un delito 
que debe ser perseguido penalmente, otro sector opina que es prioritario 
preserver la institution familiar de ingerencias externas (los servicios 
sociales o la justicia), ya que su intervention tendria como resultado 
exacerbar los conflictos existentes. 

5.2. Medidas de caracter legal. 

Las principales medidas de caracter legal incluyen el alejamiento o 
Ia detenciOn y condena de los agresores. Algunas investigaciones 
norteamericanas han evaluado los efectos de esas medidas punitivas 
sobre la prevencion especial. Tolman y Weiz (1995) evaluaron Ia efectividad 
de un programa en el cual se detuvo y proces6 a los agresores familiares 
de una determinada ciudad. El seguimiento efectuado durante los dieciocho 
meses posteriores a la detenci6n mostro una reducciOn significative de la 
violencia domestica, reduccion que se mantuvo estable durante dicho 
periodo. Ademas, paradajicamente, la detencion produjo mayores efectos 
disuasorios en aquellos individuos que ya tenian antecedentes policiales 
por violencia familiar que en los sujetos detenidos por primera vez. No 
conocemos la existencia de evaluaciones sisternaticas del use de medidas 
penales en Espana. 

5.3. Medidas psicoeducativas con los agresores. 

Las medidas psicoeducativas o de tratamiento suelen incluir 
intervenciones de caracter psicolOgico, social y educativo. Pueden dividirse, 
desde Ia perspective de los sujetos tratados, en cuatro grupos (Sedlack, 
1988): 

1) Consejo individual (counselling) con el agresor. 
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2) Terapia de grupo con agresores. 
3) Terapia con una sola pareja. 
4) Terapia de grupo con varias parejas. 

En cuanto al formato de las intervenciones con los agresores, se 
han realzado en general los meritos de las intervenciones de grupo debido 
a que logran romper el aislamiento y reducen la dependencia de Ia pareja, 
ayudan a los hombres violentos a reconocer su problema de falta de control, 
facilitan modelos de conducta y nuevas perspectivas para el cambio de su 
propio comportamiento y permiten practicar dentro del grupo las nuevas 
habilidades adquiridas (Sedlack, 1988). 

Desde Ia perspectiva del tipo de cambios que deben priorizarse 
mediante el tratamiento, existio en afios pasados una cierta polemica 
teOrica en tomb a si se debfa poner el enfasis en el cambio de actitudes 
y creencias (que podian justificar Ia violencia ejercida por el sujeto) o mas 
bien directamente en la mejora de las habilidades y conductas no violentas. 
Sin embargo, este debate tuvo un cariz meramente te6rico, ya que, en 
general, los programas de tratamiento suelen incluir ambos componentes. 

En relaciOn con Ia ensefianza de nuevas habilidades, los objetivos 
habituales del tratamiento han consistido en ensefiar a los sujetos a 
reconocer las situaciones estresantes que pueden precipitar su conducta 
violenta, a controlar sus explosiones de ira, a aumentar su asertividad (es 
decir, a expresar sentimientos de manera franca pero no violenta), y a 
mejorar sus habilidades de comunicaci6n y sus habilidades de resoluciOn 
de conflictos. 

Por su lado, los tratamientos que priorizan el cambio de actitudes 
y cogniciones se han dirigido a cambiar en los agresores sus distorsiones 
o errores perceptivos en relaciOn con los roles sexuales, a mejorar su 
comprensiOn de los factores sociales y personales que favorecen la agresiOn 
a las mujeres, y a incrementar su conciencia emocional. Para ello, se han 
utilizado tecnicas de mejora de la empatia, reestructuraciOn cognitiva y 
terapia de realidad, cuyo propOsito es la responsabilizaciOn del sujeto. 

5.4. Tratamientos cognitivo-conductuales 

Los denominados tratamientos cognitivo-conductuales integran 
ambas perspectivas, teniendo come objetivo tanto el cambio de actitudes 
y creencias favorecedoras de Ia violencia como de los comportamientos 
y habitos violentos. Estos tratamientos, que pueden utilizarse tanto con 
sujetos aislados como con grupos de agresores o con grupos de parejas, 
son los más utilizados en Ia actualidad. Suelen incorporar distintas tecnicas, 
entre las que se encuentran las siguientes (Saunders y Azar, 1989): 

1) AutoobservaciOn y registro de las emociones de ira. 
2) DesensibilizaciOn sistematica y relajaciOn (para rebajar la ansiedad 

de los sujetos). 
3) Modelado de comportamientos no violentos o practica de los 

mismos mediante role playing o juego de roles. 
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4) Reforzamiento diferencial (mediante consecuencias gratificantes) 
de respuestas no violentas. 

5) Entrenamiento en habilidades de comunicaciOn. 
6) Reestructuraci6n cognitiva, para modificar estructuras de 

pensamiento sexista y de justificaciOn de la violencia. 
7) Mejora de sus capacidades para anticipar situaciones y factores 

precipitantes de la agresion. 
8) Interrupcion de los comportamientos agresivos mediante tecnicas 

de "tiempo muerto" (time out) (es decir, enseriandoles a abandonar 
inmediatamente una situaciOn de tension emocional, yendose por ejemplo 
a dar un paseo). 

En Espana, dos de los programas mas importantes de intervencion 
sobre la violencia familiar en el contexto comunitario son los desarrollados 
por Echebunla, de Corral y colaboradores en le Pais Vasco, descritos de 
manera amplia en su Manual de violencia familiar (Echeburila y de Corral, 
1998) y resumidamente en el Boletin CriminolOgico num. 40 del Institute 
de Criminologia de Malaga (Echeburua y de Corral, 1999). Uno de estos 
programas se dirige a las mujeres victimas de violencia familiar y otro al 
tratamiento de los agresores. Las principales consideraciones y conclusiones 
de estos autores sobre el tratamiento de agresores son las siguientes: 

- El tratamiento de la agresion familiar debe hacerse de manera 
integrada, es decir, abordando las diversas problematicas y agentes 
implicados: victimas, agresores, hijos; problemas jurfdicos, econOmicos y 
psicologicos. 

- Echeburila y de Corral insisten en la necesidad de la aceptacion 
voluntaria del tratamiento por parte de los agresores. Su experiencia les 
indica que "las tasas de exito de los pacientes derivados del juzgado 0 
sometidos obligatoriamente a tratamiento son muy bajas" (Echeburua y 
de Corral, 1999, pag. 3). 

- Su intervencion (en un marco grupal o individual y una duraci6n 
de 10 a 15 sesiones) se dirige a ensefiar a los agresores habilidades para 
interrumpir la agresiOn, encarar los celos, controlar la bebida, corregir sus 
distorsiones cognitivas, solucionar problemas interpersonales, aprender 
relajaciOn, y controlar la ira y los impulsos. 

- La tasa de rechazos o abandonos del programa de agresores 
aplicado en la comunidad es del 48%. Por tanto, completan el programa 
el 52% de los sujetos. 

- De los sujetos tratados (o sea, del 52% del total) informan de una 
tasa de exit° (es decir, de no repeticion del maltrato) del 81% al finalizar 
el programa y del 69% a los tres meses de seguimiento. 

Más recientemente, EcheburCia, Amor y Fernandez-Montalvo (2002) 
han elaborado una nueva version de su programa de maltratadores para 
ser aplicada en diversos centros penitenciarios esparioles y, tambien, para 
su use general como manual de autoayuda. Dicho programa consta de los 
siguientes seis ingredientes: 
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1) Aceptackin de la propia responsabilidad, cuyo objetivo es que los 
sujetos caigan en la cuenta de la realidad de su comportamiento violento 
y se responsabilicen del mismo, como punto de partida para cambiarlo. 

2) Empatia y expresiOn de emociones, dirigido a que amplien su 
repertorio emocional y aprendan a pensar y "sentir" acerca del dafio y 
sufrimiento que su comportamiento produce a sus parejas, a sus hijos, etc. 

3) Creencias errOneas, destinado a "reestructurar" y cambiar todos 
aquellos pensamientos y creencias sexistas y justificadoras del uso de la 
violencia que tienen muchos agresores. 

4) Control de emociones, de modo que los agresores aprendan, 
mediante el uso de autoinstrucciones y relajacion, modos de detener o 
interrumpir sus emociones de ira y agresion. 

5) Desarrollo de habilidades, que les permita expresar sus deseos 
y necesidades, y tambien su enfado, de modo asertivo, es decir sincero 
pero no violento. 

6) Prevention de recaidas, cuya finalidad es que los agresores 
aprendan a anticipar y controlar posibles situaciones y emociones de 
riesgo, que en pasado han antecedido a sus agresiones y las han precipitado. 

5.5. Efectividad de los programas aplicados. 

En relaciOn con Ia efectividad de los programas aplicados, los datos 
de que se dispone hasta ahora informan de una efectividad modesta 
aunque real: en decenas de estudios evaluativos revisados por Saunders 
y Azar (1989) las tasas de reincidencia -especialmente en agresion fisica-
fueron inferiores en los grupos tratados que en los controles. Los tratamientos 
fueron, en cambio, menos efectivos para reducir la violencia psicologica. 
Sin embargo, es verdad que muchos de los programas aplicados hasta la 
fecha no han sido, por lo general, suficientemente intensos, o muchos 
sujetos los han abandonado antes de su finalization. Adernas, los estudios 
de seguimiento no han tenido tampoco la suficiente duration para comprobar 
la efectividad a largo plazo. Por todo ello, aunque se cuenta con programas 
prometedores, en el futuro deberan aplicarse con mayor integridad y 
evaluarse de manera más precise. 

Uno de los proyectos mas ambiciosos de evaluaciOn de programas 
para agresores familiares ha sido el desarrollado en Canada por Lemire, 
Rondeau, Brochu et al. (1996) en la Universidad de Montreal. Estos autores 
han revisado 126 estudios evaluativos y han comparado las peculiaridades 
y la efectividad de los programas aplicados en la comunidad y de los 
aplicados en el marco del sistema de justicia (especialmente, dentro de 
las prisiones). La mayoria de los programas revisados por ellos han seguido 
el modelo cognitivo-conductual, aunque tambien se encuentran referencias 
al analisis feminista de la violencia, y a los modelos psicologicos 
psicodinamico y sisternico. Desde una perspective histOrica, en primer 
lugar se aplicaron programas en la comunidad y, posteriormente, de estos 
se derivaron programas para su aplicacion en instituciones correccionales. 
Entre las conclusiones principales de la revision de Lemire et al. (1996) 
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figuran las siguientes: 
1) En lo concerniente a la voluntariedad o no de los programas de 

tratamiento, estos autores defienden Ia necesidad de adoptar una perspective 
realista: es evidente que muchos agresores no reconocen la existencia 
del problema y no tienen motivacion genuine para el cambio de conducta. 
Por ello, en palabras de Lemire et al. (1996), "icon frecuencia es necesario 
ayudar a la naturaleza!". Esto es, confronter a estos agresores a la necesidad 
de efectuar cambios en su vide y en su comportamiento partiCipando 
activamente en un programa de tratamiento. Esta motivation extrinseca 
puede ser estimulada por la propia pareja, por la familia, por los amigos 
y, tambien, por la justicia. Por esta misma postura se decanta Benitez 
(2004). 

2) Los programas correccionales deben dirigirse a atajar tanto la 
violencia fIsica como la violencia psicolagica. 

3) Consideran muy importante la implicaciOn de las families en el 
marco del programa de tratamiento. 

4) Por ultimo, concluyen que muchos programas de tratamiento con 
agresores familiares estan obteniendo resultados prometedores que se 
concretan en la mejora de sus habilidades prosociales para la vida en 
pareja y en reducciones significativas de las tasas de reincidencia en el 
maltrato. 

6. Conclusion. 

En este articulo se ha puesto de relieve Ia complejidad etiolegica 
del maltrato en la pareja y se han comentado brevemente los modelos 
explicativos actuates, que priorizan un determinado tipo de factores 
(culturales, psicopatolOgicos, interaction, etc.). En el ambito de la explication, 
un importante reto para el futuro es la generation de modelos explicativos 
que integren tanto las dimensiones individuales del problema (caracteristicas 
de los agresores, tales como su impulsividad, sus particulares histories 
vitales, sus distorsiones cognitivas, etc.) con los factores ambientales y 
sociales que favorecen la adquisicion y el mantenimiento de habitos 
agresivos y de maltrato en las relaciones de pareja (modelos familiares 
agresivos, valores sexistas, etc.). 

Desde la perspective de Ia prevention y la intervention sobre el 
problema, los maltratadores constituyen un objetivo necesario, y los 
programas con ellos deberian atender a dos retos importantes: el primero, 
el logro de un paulatino mayor ajuste de la intensidad y cualidad de las 
intervenciones con las tipologias y necesidades de los agresores; edemas, 
dada la magnitud social de este problema, las intervenciones deberian 
ampliarse y diversificarse, tanto en Ia propia comunidad, cuando se detectan 
los primeros indicios de maltrato o cuando este este escalando en frecuencia 
y gravedad, como en las prisiones, en donde probablemente acabaran 
ingresando los maltratadores más graves. 
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3. El interrogatorio del perito en el debate. 
Una conifiguracion desde el sistema adversarial. 

Lic. Carlos Ernesto Sanchez Escobar 
Capacitador de Ia Escuela de CapacitaciOn Judicial y 

Juez del Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador. 

A mi esposa. 

'Mujer virtuosa, zquien la hallara? 
Porque su estima sobrepasa largamente a la de las piedras preciosas." 

Proverbios 31, 10. 

SUMARIO. 

Exordio. 1. La pericia. I. Concepto. 2. La funcion del perito. I. Aspectos 
generales. II. La funci6n del perito como organ° de prueba. 3. El acto 
pericial. I. Verificacion y examen de elementos. II. La deliberacion. Ill. El 
dictamen. 4. ValoraciOn de la pericia. 5. Fases del peritaje en el proceso 
penal. I. La pericia en la fase de investigaciOn e instrucci6n. II. La pericia 
en el juicio. 6. El interrogatorio del perito. I. La preparaci6n del testimonio 
del perito. II. La preparaci6n general de la declaracion. Ill. La preparaci6n 
del testimonio del perito en especifico. 7. Forma del interrogatorio pericial. 
El examen directo. I. CualificaciOn personal. II. CualificaciOn del testimonio 
de opini6n. Ill. El interrogatorio directo del perito 8. El contrainterrogatorio 
del perito. I. La estructura del contrainterrogatorio del perito. II. Reglas 
especificas sobre el contrainterrogatorio del perito. Ill. Aspectos de 
impugnaciOn del perito mediante el contrainterrogatorio. 9. El 
aseguramiento de la calidad en la pericia. I. Aseguramiento de la calidad 
respecto de Is persona del perito. II. Aseguramiento de la calidad en la 
metodologia de la pericia. Ill. El aseguramiento de la calidad en areas 
especializadas. Conclusiones. Bibliograffa. 

Exordio. 

El contenido de este artIculo refleja Ia disertaciOn "Interrogatorios 
de Peritos" que, en terminos generales, presente en el Primer Congreso 
de Ciencias Forenses celebrado en Santo Domingo de Heredia en Costa 
Rica, y at cual tuve el honor de concurrir representando a la RepUblica de 
El Salvador, por una dilecta invitaciOn de Ia Corte Suprema de Justicia, la 
Escuela Judicial, el Organismo de InvestigaciOn Judicial, el Departamento 
de Ciencias Forenses y la Asociaci6n Costarricense de Profesionales en 
Ciencias Forenses todos ellos de Ia Repthlica de Costa Rica. 

Con Ia presente aproximaciOn, se tiene por objeto reflexionar, 
sobre un aspecto importante en la demostraciOn de ciertos hechos en 
juicio, que requieren de la incorporacian de informaciOn probatoria, 
sustentada en la opiniOn de personas expertas, que en virtud de sus 
conocimientos especiales en una ciencia, discipline, tecnica o por la 
experiencia en arte u oficio declaran como peritos en un juicio penal. 

Ciertamente debemos de reconocer que Ia declaraciOn del perito 
en el juicio, es fundamental para encontrar Ia verdad forense que es 
controvertida, siendo relevante selialar que en Ia gran mayoria de casos 
penales, se necesita del concurso de estos expertos pare que, conforme 
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a su conocimiento y opinion; puedan declarer sobre los hechos investigados 
y enjuiciados. 

La prueba pericial no solo es necesaria, sino que es fundamental 
para que el proceso penal alcance sus fines esenciales, como lo son: 
encontrar al culpable del hecho imputado o desvanecer una acusaciOn en 
contra de una persona; en muchos casos, la prueba pericial abona de 
manera decisive, sobre cualquiera de las circunstancias anteriormente 
serialadas, y ello le da solidez a un caso sometido por las partes litigantes 
ante el tribunal. 

Siendo tan importante Ia prueba pericial, conviene indicar que, el 
informe que se presenta por el perito, no constituye en toda su dimension 
la pericia como un elemento de prueba; el informe —a nuestro juicio— se 
complete con el interrogatorio del perito en juicio; y ello, permite sostener 
que tal interrogatorio, sea un acto de suma trascendencia, que no puede 
quedar librado at azar, a la imprevisiOn, o a la rutina del ejercicio de postular 
por las partes, que presentan su caso en estrados. 

Lo anterior justifica —dado su trascendencia— las consideraciones 
presentes, por cuanto, la formulaciOn del interrogatorio directo por parte 
de quien presenta al perito, y el contrainterrogatorio del mismo por la parte 
adversaria, son actos de preparaciOn del caso penal, que deben ser 
planificados sisternaticamente, tanto para acreditar la pericia como para 
desacreditarla. 

Y la mejor ocasion para ello, radica en la oportunidad de 
confrontation de la prueba pericial, mediante la tecnica del interrogatorio 
y del contrainterrogatorio que tiene lugar en el juicio oral; precisamente 
sobre esos tOpicos es qUe la presente disertacion pretende aportar algunos 
insumos basicos, pare desarrollar las tecnicas de interrogatorio desde un 
modelo adversativo. 

En tal sentido, y de manera introductoria, se expone brevemente, 
el concepto de pericia y la funci6n del perito en su actividad; se formulan 
algunas concreciones sobre el llamado acto pericial; y se desarrolla de 
manera sucinta, algunos aspectos sobre Ia valoracion de la pericia como 
elemento de prueba. Se exponen las fases, del peritaje en el proceso 
penal. 

Posteriormente, se realizan las disquisiciones sobre el aspecto 
medular de la tematica que se examina, el cual radica en el interrogatorio 
del perito; y cual es la forma de dicho interrogatorio. Se presenta lo relativo 
at interrogatorio direct°, asi como al contrainterrogatorio, examinandose 
los aspectos principales que deben ponderarse en ambas tecnicas de 
presentation y refutaciOn de la prueba pericial desde la litigaciOn oral. Por 
Ultimo se agregan algunos aspectos sobre la importancia del aseguramiento 
de la calidad, respecto de la prueba pericial. 

1. La pericia. 

1.1. Concepto. 
Son diversos los conceptos que se pueden anticipar respecto de 

Ia prueba pericial y del perito, su ternatica es una de las más abundantes 
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en la sisternatica del Derecho Procesal Penal, es por ello que no se pretende 
agotar en este ambito, la cuestiOn de Ia definiciOn de la prueba pericial y 
del perito, sino Unicamente formular una aproximaciOn, teniendo en cuenta 
que Ia prueba pericial, es un medio de prueba, y en ese caso el perito, 
constituye el denominado 6rgano de prueba, y la pericia en concreto, sera 
el elemento de prueba que se incorpora; y que precisamente dicha prueba 
pericial, es autOnoma de los otros medios probatorios y presenta sus 
propias peculiaridades. 

De ahi que, es posible aproximar los siguientes conceptos, respecto 
de los t6picos anteriores: por Ia prueba pericial se ha entendido, que es 
"el medio probatorio, con el cual se intenta obtener, para of proceso, un 
dictamen fundado en especiales conocimientos cientificos, tecnicos o 
artisticos, util para el descubrimiento o la valoracien de un elemento de 
prueba". 

De manera más clasica, Florian ha definido Ia prueba pericial en 
el sentido siguiente: "peritaciOn es el media particular para transmitir y 
aportar al proceso nociones tecnicas y objetos de prueba, para cuya 
determinacien y adquisicion se requiere de conocimientos especiales y 
capacidad Monica". 

Sobre la prueba pericial, se ha dicho tambien que esta constituye: 
"el procedimiento regulado legalmente para obtener en el proceso 
conclusiones probatarias a &ayes de peritos. La operaciOn integral se 
conoce por pericla o peritaciOn, y tiene fundamentalmente importancia en 
el proceso penal, pare la determinaciOn de diversos hechos o circunstancias" 

En parte del sistema continental se ha entendido por perito a la 
persona con : "conocimientos cientificos o artisticos de los que el juez por 
su especifica preparaciOn juridica puede carecer, llamada al procedimiento 
precisamente para apreciar, mediante maximas de experiencia 
especializadas propias de su preparaciOn, &gun hecho o circunstancia 
que ha sido adquirida con anterioridad por otros medios de averiguaciOn 
y sean de interes o necesidad para la investigaciOn". 

En nuestro ambito procesal, se ha dicho que la prueba de peritos 
"es un medio de prueba de caracter personal que se utilize cuando para 
apreciar los hechos y circunstancias relacionadas can el delito sean 
necesarios o convenientes conocimientos cientificos, artisticos o tecnicos". 

De manera precisa, respecto de la prueba pericial, conjugando 
los topicos de objeto, organ°, elemento y medio de prueba, se ha resumido 
lo siguiente: "La pericia en general consta de varios momentos. Tiene un 
objeto representado por el contenido: es decir, el hecho o la circunstancia 
que se propone al conocimiento del juez, termina en un 6rgano que se 
identifica en la persona, que es of elemento intermedio entre el objeto de 
prueba y of juez, y que se presenta a este Ultimo el conocimiento del objeto 
de prueba, pero para ello necesita de un medio constituido por el modo 
como, el objeto de prueba que liege al juez". 

De manera clasica sobre la pericia en general se ha dicho, que 
los actos que el perito realice despues de su estudio, analisis o 
experimentaciOn, los cuales constan en un dictamen, informe o declaraciOn 
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son: "edemas de un medio de prueba, un element() de subsidiario para la 
valoraciOn de una Buda, por lo que a veces se ha pretendido caracterizar 
al perito más como un auxiliar del organo jurisdiccional que como sujeto 
que lleva a cabo la practice de un determinado medio de prueba". 

Sin embargo, esta nocion bastante vetusta debe ser superada, 
puesto que el perito, propiamente no es un auxiliar de los tribunales, su 
labor no se reduce a ese ambito, sobre todo cuando, los modelos de 
procesamiento se han simplificado, y se ha evolucionado a una vision 
adversarial, de ahi que el perito y el peritaje, sirva a los fines comunes de 
las partes adversaries, las cuales tienen iguales derechos para ser asistidos 
en la sustentaciOn de sus casos. 

Modernamente se sostiene la autonom fa de la prueba pericial, con 
lo cual se enfatiza en el sentido que el perito ya no debe ser considerado 
un auxiliar del tribunal; en tal sentido nos parece esclarecedora 
la argumentaciOn que Jauchen sostiene afirmando que: "Si bien el peritaje 
puede tener ciertas similitudes con el testimonio y la inspeccion judicial, 
lo cierto es que tiene una autonomia bien clara y delineada con respecto 
a cualquier otra prueba, diferenciadora de todas ellas, y que la erigen como 
un especifico medio de prueba en cuanto a su naturaleza juridica (...) El 
perito se erige como el organo de la prueba colaborando con sus cualldades 
en la adquisiciOn de esta. Y /a pericial es un medio de prueba autOnomo". 

2. La funcion del perito. 

2.1. Aspectos Generales. 

Podemos afirmar entonces que el perito, es el sujeto que como 
persona fisica, se constituye en organo de prueba dentro del proceso 
penal, aportando sus conocimientos especializados en ayuda de la justicia, 
en tal sentido colabora con los fines del proceso. 

Puede definirse como perito, a la persona fisica, particular o 
funcionario pUblico, que es nombrado en un proceso penal por el Juez, en 
virtud de sus competencies en un campo de Ia ciencia, la tecnica o el arte, 
a fin de que pueda auxiliar a este, en el descubrimiento o valoraciOn de 
un elemento de prueba. 

Lo anterior es sin perjuicio de que, cuando se trata de actos 
urgentes de investigacion, la pericia pueda ser realizada por designaciOn 
del funcionario a quien corresponde Ia direcciOn de la investigaciOn, en 
este caso los agentes del ministerio fiscal; pero ello debe quedar claro, 
procede unicamente cuando se este iniciando la investigaciOn, y para 
aquellos actos que son urgentisimos (autopsia, reconocimiento de lesiones, 
reconocimiento de genitales) para los cuales, a los fines de la investigaciOn 
del delito, la habilitacion es legitima, si quien lo ordena, es un agente de 
la Fiscalla con capacidad para ejercer la acci6n penal. 

En cambio, cuando el acto de obtenciOn de prueba es posterior 
a los actos urgentisimos, el nombramiento de peritos, ya no corresponde 
al ministerio fiscal, sino at juez; como cuando posterior a Ia investigacion  

inicial, y a los actos de extrema urgencia, se identifica at imputado, o 
cuando as actuaciones ya han pasado a sede judicial. 

Se habia adelantado, que el perito es el organo que efectua Ia 
prueba, o estudio de lo que es sometido a su analisis, asi lo reafirman 
varios autores, en el sentido de que es un verdadero organo de prueba, 
por ello se indica que: "organo de la peritaciOn es el perito que al dictaminar 
introduce sus conclusiones tecnicas en el proceso. Sustancialmente es 
el experto en un arte, officio, ciencia o tecnica y adquiera categoria procesal 
cuando es nombrado pare que en un proceso dictamine con fines de 
prueba". 

2.2. La funcion del perito como organo de prueba. 

En cuanto a las funciones del perito, se seriala que el aporte del 
mismo en su rol de organo de prueba, se circunscribe a tres aspectos: 
(a) el perito informa al tribunal, respecto de los principios generates, 
fundados en la experiencia de sus conocimientos especiales. 
(b) el perito tiene por labor, comprobar los hechos que solamente pueden 
ser observados o comprendidos, por su especial competencia en un area 
del conocimiento, tecnica, arte o discipline humana; 
(c) el perito debe extraer conclusiones de hechos, que solamente pueden 
ser inducidos y averiguados, en virtud de esas competencies especiales 
en areas especificas del saber humano. 

Debe estimarse que el perito, es quien posibilita a la autoridad 
jurisdiccional, Ia correcta valoraci6n de los hechos y circunstancias 
establecidas en el proceso penal, en materia de prueba de esa especie, 
porque posee conocimientos especiales en una rama del saber, ciencia, 
arte o tecnica que el juez no posee, pero que este necesita para resolver 
correctamente el asunto pendiente. 

Conforme a lo anterior, se ha serialado que, aUn cuando el juez 
tenga conocimientos especializados, el mismo no puede suplir al perito, 
por cuanto el "conocimiento privado del juez" en materia probatoria este 
proscrito, en tanto afecta los principios de necesidad y objetividad de la 
prueba, y vulnera el derecho de defensa de las partes, asi como el principio 
de imparcialidad del juez. De ahi que la prueba es obtenida en el proceso 
de una manera formalizada que implica la contradicciOn y confrontaciOn 
entre las partes, con la finalidad de persuadir al juez de la eficacia de la 
misma para prober clefts hechos que se afirman. 

3. El acto pericial. 

CuestiOn fundamental es el acto pericial, en el mismo radica Ia 
esencia de la pericia, el mismo por su naturaleza no es uniforme. Lo anterior 
significa que aunque todo acto pericial pueda ser estructurado de una 
forma general, la practice de Ia experticia, se correspondera con su propia 
naturaleza. No obstante estas particularidades, es posible conformar el 
acto pericial, por diversas etapas, las cuales pueden ser abreviadas en las 
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siguientes: 

 

dictamina. 

 

3.1. La verification y examen de elementos. 

Se indica respecto del mismo que es el inicio de las operaciones 
por parte del experto, las cuales pueden ser realizadas en presencia de 
los consultores tecnicos de las partes, los cuales, pueden proceder a 
efectuar las preguntas y observaciones que consideren necesarias, y que 
el expert() debera responder de acuerdo con su conocimiento o en todo 
caso hacerlas constar en el acto que realize. 

Debe sefialarse que esta actividad, se desarrolla propiamente en 
Ia pericia, no asi en los llamados actos urgentisimos, en los cuales se trata 
de actos periciales, pero en una fase de investigaciOn en la cual no es 
posible la realized& de ese acto, con inmediaciOn de las partes (por 
ejemplo: autopsia, reconocimiento de lesiones); por otra parte, tambien 
debe distinguirse que tratandose de determinadas pericias, no es posible 
la presencia de las partes, en virtud de las peculiares condiciones del 
peritaje, por ejemplo reconocimiento de genitales, pericias psicolOgicas o 
psiquiatricas. 

Normalmente estos actos se realizan en la etapa instructoria del 
proceso penal y en condiciones que, para garantizar la eficacia y suficiencia 
de la pericia, requieren en muchos casos la mayorfa de ellos— condiciones 
especiales de laboratorio, por que precisamente las pruebas que se 
verifican, requieren no solo de una pureza en cuanto a su practice, sino 
que en muchos casos de la certification de la calidad de las operaciones 
tecnicas que se realicen. 

3.2. La deliberacion. 

Es un estadio del acto pericial, reservado exclusivamente al o los 
peritos, donde no participa tercero alguno, es un instante reflexive, por el 
cual, el perito en un tiempo que el mismo debe determinar, y en una 
situation de aislamiento, reflexiona respecto de las conclusiones a las 
cuales debe arribar, mismas que posteriormente, plasmara en un dictamen. 

Ciertamente, Ia complejidad de Ia pericia indicara el grado de 
deliberaciOn que requiera el perito, para asumir una conclusion determinada; 
es decir, el periodo por el cual, el perito Ilegue a un determinado 
convencimiento, lo indicara el grado de dificultad de la pericia, y ello es un 
punto tambien importante, para la acreditacion del peritaje; pero recalcamos, 
no hay una determinaci6n precise de ese periodo, es decir coloquialmente 
"un tiempornetro" para determinar en que periodo se realizara un informe 
pericial. 

La necesidad del tiempo por el cual un perito pueda arribar a 
conclusiones sobre los hechos sometidos a su consideration, dependera 
de las caracteristicas particulares del caso, y la competencia, conocimiento, 
experiencia, y habilidades del perito, en relacion al caso que particularmente 

3.3. El Dictamen. 

Es la opiniOn del acto pericial. Es decir, la actuation por Ia cual, 
se concretize Ia opiniOn del perito, sobre de los *loos, que fueron 
sometidos a su consideration, para que emitiera opinion experta, respecto 

de los mismos. 
Debe tenerse en cuenta, en lo relativo al dictamen pericial —sobre 

todo en un sistema con caracteristicas adversariales— que el acto pericial, 
no se agota con el dictamen escrito del perito, puesto que el interrogatorio 
oral del experto en el debate, es parte sustancial de la pericia, de ahl que, 
el informe escrito, solo constituya un soporte documental, sin que por elle 
constituya una prueba de esa especie. 

En tal sentido, el informe tecnico del perito, es parte de Ia pericia, 
pero no lo es todo, Ia declared& en el debate, es lo que culmina la prueba 
pericial, y ello es necesario cuando las partes asi lo requieren, para 
preserver en todo su alcance el derecho de defensa, pues el juicio, es 
el momento culminante, para controvertir Ia prueba pericial; sin embargo, 
si las partes no requieren Ia declared& oral del perito, la pericia en tal 
caso, se reduce al dictamen que se ha elaborado por escrito. 

El dictamen requiere desde el punto de vista legal, una serie de 
presupuestos que deben colmarse, en tal sentido se requiere: 

(a) que su documented& sea por escrito o que se haga constar por acta. 
Siendo Ia pericia un acto formal, sobre todo cuando acontece en la 
instruction, se documenta de una manera especffica, por medio del informe 
pericial, eI cual debe cumplir con los requisitos del articulo 206 CPP. 
(b) debe indicarse Ia descripcian del objeto de Ia pericia, al momento de 
ser observado por el perito en su examen. Dicho "objeto", puede ser de 
distinta naturaleza: una persona, un cadaver, un document, un arma de 
fuego, una huella, un prenda de vestir, una joya, sangre, semen, droga, 
etcetera; lo que se requiere es que eI perito, describa con absolute precisiOn 
y detalle, el objeto —en terminos probatorios— de su peritacion, lo anterior 
incluye la descripcion actual del mismo; 
(c) la relacion minuciosa, de todas las operaciones tecnicas que practicO 
el perito, en relaciOn con el objeto de prueba sometido a su era's's; los 
resultados obtenidos a partir de esa actividad, y la fecha en que se practice 
Ia pericia, si esta es compleja, debe incluirse fecha de inicio y de finalizaciOn; 

(d) en caso de haber concurrido consultores tecnicos, las observaciones 
que hayan efectuado; es decir el perito relacionara cuales han sido las 
consideraciones que respecto de Ia pericia han serialado quienes han 
actuado en calidad de consultores tecnicos. 
(e) las conclusiones a las cuales arriba el perito. Este aspecto es fundamental 
en Ia pericia por cuanto toda la elaboration de la pericia se concreta on 
las conclusiones a las cuales puede arribar el perito de acuerdo a su 
opinion experta. 

Ciertamente, debe de indicarse al menos dos aspectos importantes 
respecto de los dictamenes, on cuanto at contenido legal de los mismos: 
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(1°) Los requisitos del dictamen pericial que se establecen de lege late 
—articulo 206 CPP— no constituyen un marco cerrado, pues tales exigencias, 
deben observarse en lo pertinente a la pericia que se realice; de ahl la 
explicaciOn de la fOrmula normative utilizada en el precepto preindicado, 
cuando se estatuye: "y contendra en cuanto sea posible", es por ello que 
los requisitos sefialados, no son una especie de condiciones numerus 
clapsus; por to tanto, el perito puede hacer formulaciones en su dictamen, 
que no estén comprendidas taxativamente en el articulo en comento. 
(2°) precisamente, el dictamen pericial es variable en su conformaciOn, 
atendiendo a la particular pericia que se practique, en tal sentido, no es 
posible homologar todas las pericias, en un mismo arquetipo de dictamen, 
esto sin perjuicio, de que se cumplan las reglas tecnicas previstas, en los 
manuales respectivos, cuando asi se requiera para una pericia determinada, 
como forma de control de calidad. 

4. Valoracion de la pericia. 

Con respecto al valor probatorio, que se le puede asignar a los 
dictamenes de los peritos, tradicionalmente se han adoptado dos posturas: 

La primera de ellas, afirma que el juez, tiene Ia obligaciOn de 
adoptar como verdaderas, las conclusiones a las que IlegO el perito; en 
tal sentido, el juzgador esta inexorablemente vinculado a la pericia, de ahi 
que, no pueda apartarse de la deducciOn de la pericia. 

Este vision debe indicarse, es propia de sistemas de orden procesal, 
que en mayor o en menor medida, atan al juez, a una especie de tarifa 
legal, y dicha tesitura, puede decirse esta superada por los nuevos modelos 
de enjuiciamiento, que se sustentan en la apreciaci6n valorativa de las 
evidencias conforme a las reglas de Ia sana orifice, en el marco de un 
juicio oral y piblico con una practice distinta a la tradiciOn inquisitive. En 
nuestro ambito forense, la tradiciOn inquisitive no ha sido superada en toda 
su dimension, sin embargo el acusatorio —y Ia oralidad— ha comenzado a 
tomar carte de ciudadania, sobre todo, por la innegable influencia que el 
sistema procesal anglosajon ha tenido en los diversos sistemas procesales. 

En relation con el sistema de la libre conviction racional o sana 
orifice, esta sostiene que el juez, tiene la libertad de formar su convencimiento, 
de acuerdo a las reglas de un juicio racional, y no solo en relation con Ia 
pericia, sino de acuerdo, con todas las pruebas aportadas al proceso. 

Entendemos que este Ultima, es la que debe predominar, porque 
de lo contrario significaria, traspasar Ia potestad de resoluciOn del juzgador 
al perito; el dictamen pericial, como toda prueba, debe ser valorado por 
los tribunales para fijarles una suficiencia probatoria. Eso si, en caso de 
que el juez acepte o no un peritaje en cuanto a su eficacia probatoria, debe 
indicar, cuales son las razones para asumir las conclusiones de la pericia, 
o para no confiarle credibilidad, y las mismas, deben estar suficientemente 
motivadas. 

Impera pues en Ia apreciaci6n de Ia prueba pericial, la valoracion 
mediante el sistema de sana orifice, tal como se establece en el articulo 
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162 inciso final CPP donde se indica: "Los jueces deben valorar las pruebas 
en las resoluciones respectivas, de acuerdo a las reglas de la sana critica". 
Solo para sealer un ejemplo, no es posible rechazar una experticia que 
perita un fluido como Ia sangre, argumentando que no convence Ia validez 
de esta prueba, cuando existen estudios cientificos serios, que hablan de 
la certeza de esa pericia; otra situation seria que el juez no este convencido 
de Ia competencia del perito, de su credibilidad, de Ia no contamination 
de Ia evidencia, de defectos de la pericia al ser practicada, en cuanto a 
inadecuados empleos de las tecnicas respectivas. 

Debe edemas indicarse, que el juez puede rechazar total o 
parcialmente el dictamen pericial, o puede aceptarlo en todos sus extrema& 
El juez, por lo tanto, debe realizar un examen critico del dictamen pericial, 
y ver si reOne todos los requisitos formales, asi como los presupuestos de 

fondo. 
Lo anterior significa que, el peritaje sea logic°, cientifico, tecnico, 

suficiente, idOneo, etcetera; precisamente, a esta consideraciOn podria 
Ilegar el juzgador, mediante el examen integral de toda la prueba, y 
ciertamente ello es lo que legitima la decision jurisdiccional, para negar o 
confiarle valor probatorio a la pericia; tal estimation conclusive, la hace el 
juez, en atencion a la integralidad de la prueba, algo que no es posible 

para el perito. 
Respecto de lo anterior, claramente se ha senalado, que el juez 

tiene, en virtud de su funciOn de ultimo interprete de las pruebas, la facultad 
de conferir o no, credibilidad a las pericias que son incorporadas como 
pruebas, con la limitation de motivar las decisiones, en cuanto a sus 
conclusiones; lo anterior no tiene nada de anormal, si se entiende que: 

(A) la pericia, no obstante ester dotada de un rigor tecnico en 
materia de especializacion, es una prueba realizada por seres humanos, 
es decir, sujeta a falibilidad por diversas razones, y ello es predicable de 
toda pericia; 

(B) desde hace algunos lustros, se ha relativizado el paradigma 
de la verdad cientifica, de ahi que, no es aceptable el recurrir a Ia "autoridad 
de to cientifico" para dispensarle un valor absoluto a las pruebas periciales; 
con lo anterior, en nada desdefiamos la prueba cientifica, reconocemos 
su valor como prueba de calidad tecnica, pero tampoco se puede Heger 
al extremo de entender que Ia prueba tecnica es omnimoda. 

(C) el juez al considerar la informaciOn probatoria de la pericia, 
tiene Ia oportunidad de confrontarla, con todo el ct:imulo de prueba que se 
ha recibido en el debate, es decir, tiene "amplitud de panorama probatorio" 
para examinar y evaluar la prueba pericial; 

(D) dependiendo del area de Ia pericia, de la valoracion de las 
conclusiones tecnicas y de las reglas de experiencia tecnica, deben 
considerarse, cuestiones estrictamente juridicas o de otras areas vinculadas 
al saber penal, que escapan del marco especifico de la perito y de su 

dictamen. 
Es por ello que, tanto doctrinaria, como jurisprudencialmente, se 

ha dicho que la prueba pericial, aunque importante en el descubrimiento 
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de los hechos, y en la investigacion del delito o de la exculpacion de los 
justiciables, no es vinculante de manera absolute para el juez decisor del 
caso. 

Respecto de las cuestiones que pueden afectar la credibilidad de 
Ia pericia, se han sefialado las siguientes: 

(a) Que Ia pericia sea notoriamente contradictoria con el resto de 
los elementos de prueba; (b) Que la pericia resulte ostensiblemente 
inverosimil; (c) Que la pericia este afectada, por una falencia en la practice 
de las operaciones tecnicas que sean relevantes; (d) que Ia pericia este 
afectada por un vicio de altered& relevante, en cuanto a la pureza 
o genuidad de la materia peritada, en relacion con la cadena de custodia; 
(e) que la pericia sea sustancialmente dubitativa en las conclusiones; 
(f) que la pericia sea esencialmente contradictoria en cuanto a lo peritado 
y a las conclusiones obtenidas; (g) que la evidencia objeto de la pericia 
sea obtenida de manera ilicita; (h) Que el perito sea desacreditado, respecto 
de sus competencias profesionales, personales o respecto de is forma 
en la que realizO la pericia; (i) que el margen de error de Ia pericia sea 
ostensible, Ilevando a conclusiones equfvocas de manera notoria; (j) que 
se demuestre perdida de objetividad relevante del perito. 

5. Fases del peritaje en etProceso Penal: 

Debe indicarse, que el peritaje en su composiciOn en el proceso 
penal, puede ser desarrollado en dos fases: una de ellas, este cenida 
a Ia etapa de la instrucciOn, en su sentido más amplio; es decir, puede 
constituir: o bien un acto urgentisimo de prueba, de comprobacion 
inmediata, o por el contrario, puede quedar Wilda al regimen del anticipo 
de prueba, por lo cual debe realizarse bajo mandato judicial. 

En ambos casos, lo usual es que ocurra: o bien en las diligencias 
iniciales de investigaci6n, en cuyo caso solo se legitima por ser un acto 
de caracter urgentisimo o bien se obtiene en la etapa de la instrucciOn 
formal. 

Posteriormente, la pericia puede obtener su plena realized& con 
su incorporacion en el debate, en el cual puede ser que se incorpore solo 
por su lecture, o si las partes contendientes lo requieren, el perito puede 
prestar declaraciOn respecto de los hechos que en su momento perito. Las 
fases por las cuales puede discurrir el acto pericial son las siguientes. 

5.1. La pericia en Ia fase de investigacion e instruccion. 

El proceso penal tiene dos fases fundamentales, una que este 
vinculada a la investigaciOn de los hechos por parte del Ministerio Public°, 
en Ia cual en Ia investigaciOn inicial, el Organ° de persecuciOn del delito, 
tiene amplias facultades de investigacion, dentro de las cuales puede 
ordenar, la realizaciOn de actos con °erecter urgente, siempre que no se 
trate de restricciones a los derechos fundamentales, por que en tal caso, 
necesita someter el acto de recolecciOn de elementos probatorios, a  

decision judicial, quien determinara si procede o no la realized& del acto 
de prueba, ponderando la procedencia de la medida, bajo las reglas del 
principio de proporcionalidad. 

En la etapa de Ia instrucciOn formal, la investigacion del ministerio 
fiscal, es controlada por la autoridad jurisdiccional, y ello tiene especial 
relevancia en materia de pericias, en tal caso la practice de un peritaje, 
necesariamente tiene que ser habilitado por el juez instructor, esto es para 
aquellos regimenes que mantienen Ia figura del juez de instruccion, tal 
como sucede en sistema procesal penal salvadorefio. 

La practice de la pericia en la fase de Ia instruccion es fundamental, 
tanto si se realize en las diligencias iniciales de investigacion, como si se 
verifica en Ia etapa de la instruccion formal. Lo anterior se explica por el 
fundamento que tiene la etapa instructoria, Ia cual es eminentemente de 
investigaciOn; ello se vincula de manera directa a la pericia y a la necesidad 
que prueba de esta naturaleza haya sido producida antes del debate. 

La prueba pericial en muchos casos se vincula, en Ia terminologia 
clasica, a Ia demostraciOn del llamado corpus delictis; en tal sentido su 
acreditaciOn no solo es id6nea, sino que Ia misma se vuelve imperiosa, 
por cuanto es bastante dificil entender que un hecho delictivo, puede ser 
Ilevado a la etapa decisive del proceso como lo es el juicio; sino se tiene 
acreditado con razOn suficiente el establecimiento del hecho delictivo, en 
muchos casos, la pericia sera la que incorpore estos datos. 

5.2. La pericia en el Juicio. 

El debate, es Ia culminaciOn donde se va a desarrollar la eficacia 
de la prueba recogida en la instrucciOn, yen general de toda la investigacion, 
que se ha Ilevado en el caso; sera entonces, la etapa donde se produzcan, 
todos los elementos de prueba ofrecidos, para tratar de acreditar los hechos 
que se desarrollaron en el pasado y que forman el objeto de Ia vista publica, 
en cuanto hechos acusados; asi como aquellos que se sostienen por la 
defensa. 

En materia de pericia, la regla es que las mismas, deben en 
principio practicarse en la etapa de instruccion, para que su incorporaciOn 
posterior, tenga lugar en el debate; ello es asi por que logicamente Ia sale 
de debates —en eI juicio oral— no es el lugar idoneo para las operaciones 
y actividades periciales que han de exponerse; pero en ella si se utilizaran 
los resultados de las pericias realizadas. 

Lo anterior, tiene su fundament° por el principio de concentraci6n, 
en el sentido que, todos aquellos actos que se opongan por su naturaleza 
a la concentracion y a la continuidad del debate, deben ester anticipados 
como prueba para ser introducidos de manera concreta, Unicamente para 
la contradicciOn de los resultados obtenidos. 

A lo anterior habra de abonarse, que por Ia naturaleza de las 
pruebas periciales, su producci6n si no es urgentisima, es por lo menos 
urgente, en cuanto a la preservacion, afectaciOn, impolutez y conservaciOn 
de cierta evidencia; de ahi que, su practice en el sentido de Ia peritacion 
de obtenci6n, no puede ser diferida hasta eI momento del debate. 
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Por otra parte, tambien habra de tomarse en cuenta, que Ia 
forrnulaciOn de Ia imputed& es gradual, y para ello se requiere de ciertos 
hechos, que deben tener una probabilidad de poder ser acreditados en el 
juicio y ello se garantiza con Ia pericia. 

En suma, por regla general, las pericias deben ser practicadas, 
en la etapa preparatoria at juicio, es decir en la fase de instruction, y es 
su incorporation plena la que se realizara en el debate. Sobre ello Manzini 
opina :"Que en ningan caso se pueden repetir las pericias validamente, ni 
introducir pericias nuevas respecto de las comprobaciones que constituyen 
objeto de pericia anterior". 

Sin embargo, conviene indicar que, excepcionalmente en el debate, 
puede producirse la realizaciOn complete de una pericia, siempre que sea 
absolutamente necesario, y no afecte la concentration del juicio, o cuando 
se trate de demostracion de hechos sobrevinientes, pero con estricto apego 
a las reglas de prueba pare mejor proveer. Un buen ejemplo de ello, es 
Ia elucidaciOn de una situation de imputabilidad del acusado, que hasta 
el momento del debate, mediante Ia prueba, haya surgido como cuestiOn 
relevante. 

Por otra parte, debe indicarse que el perito, desde que se le 
comunica o se le cita del debate, este en la obligaciOn de prepararse pare 
la audiencia, pero tambien, dicha citation debera de hacerse con la debida 
antelaciOn, con el fin de que los expertos, puedan con mayor facilidad y 
preparaciOn, coordinar lo correspondiente en cuanto a las actividades 
periciales que tienen programadas, y su traslado a la celebration de la 
vista publica. 

Dado que por la obligatoriedad del cargo aceptado, ya es de interes 
pUblico su participation o intervention en el juicio, al igual que al testigo, 
el perito puede ser obligado a comparecer, de ahi que, solo resulta eximido 
por impedimento sobreviniente. 

Los peritos deberan responder oralmente a as preguntas que se 
les formularen, pero tienen derecho a solicitar permiso at tribunal, para 
consulter notas en ayuda de su memoria; en tales casos, estan sujetos at 
interrogatorio directo, y at contrainterrogatorio de Ia parte contraria con las 
tecnicas adversariales del rito del procedimiento; todo ello lo regulan las 
reglas del articulo 348 CPP. 

El tribunal, si existieran varios peritos sobre la misma cuestiOn o 
fueren cotegiados, podra limiter su numero en la intervention del debate, 
siempre que tal decisiOn se acuerde con las partes, puesto que en estos 
casos, la prueba es coligada, conforme at principio de comunidad de la 
prueba y en principio sometida a Ia decisi6n de Ia parte que la presenta 
para sustentar su caso. 

La suspensi6n del debate se padre ordenar cuando el perito, por 
motivo de enfermedad u otro impedimento justificable, no pudiere asistir 
al juicio y su intervention sea indispensable, en opinion del Tribunal, 
mediante solicitud de Ia parte que lo presenta, como oferta probatoria, elle 
conforme con el articulo 333 n° 3 CPP. 
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Empero, si el motivo de incomparecencia es de aquellos que 
rebasan el plazo de diez dies, el tribunal debe estimar, Ia suspenci6n 
definitive de la vista publica para ser iniciada nuevamente, siempre que 
sea necesaria la declaraciOn del perito, ello tiene como punto central, si 
las partes estén interesadas en impugnar la pericia que se practice, por 
que, si este punto no este en controversia, es irrazonable Ia suspension 
de la vista publica, por la incomparecencia del perito; en cambio,. si la no 
comparecencia se corresponde a un largo periodo, debe prescindirse de 
la declaraciOn oral e incorporarse por lecture Ia pericia escrita. 

Por ultimo, debe sefialarse que Ia declaraciOn rendida por el perito 
en audiencia, es parte integrante del peritaje, y que ciertamente en ese 
acto, es donde mejor se potencia el derecho de defensa, de ah1 que, el 
interrogatorio del perito en el juicio oral, es trascendental para el impacto 
de la prueba, y para ello, la parte proponente como la adversaria, deben 
estar lo suficientemente preparados para interrogar a un perito, el 
interrogatorio del experto, no es un evento que deba tomarse al azar o 
dejarse a Ia improvisaciOn. 

6. El interrogatorio del perito. 

La primera cuestiOn relevante que debe sefialarse, es que el 
testimonio del perito, es sumamente importante, y por ello debe ser 
escrupulosamente considerado, es este ciertamente, un testimonio especial, 
dado las condiciones peculiares de quien porta Ia informaciOn; ello por que 
el perito por excelencia, rinde un testimonio de opinion. 

Es decir, los hechos sobre los cuales declare el experto, pueden 
ser expresados en forma de inferencia o de juicio, lo cual por regla general, 
no este permitido a los testigos, salvo que se trate de una opinion personal, 
de hechos inferidos como persona comun, es decir una opiniOn no experta; 
a diferencia de ello, el perito puede y debe, rendir una afirmaciOn personal 
sobre los hechos conocidos mediante su actividad pericial, y las conclusiones 
deducidas a partir de su calidad de experto en una ciencia, discipline, 
tecnica, arte, oficio. 

Ello por que, el testimonio de opinion, se fundamenta precisamente 
a partir de que el perito, tiene una cualificaciOn especial. Resaltamos 
entonces, que el fundamento del testimonio pericial y su nota distintiva, es 
que se trata de un testimonio de opinion, al cual no puede rehuir el perito. 

Sin embargo, un testimonio de perito, no puede ser introducido 
por quien litiga su caso, de manera improvisada, la cualificaciOn del perito, 
oblige a las partes contendientes, a asumir una actitud diferente a la forma 
de enfrentarse a Ia producciOn de la prueba pericial. 

Precisamente por lo anterior la declaraciOn de un experto como 
lo es un perito, no puede quedar al azar, sino que debe de ser 
meticulosamente preparada por los abogados postulantes, a efectos de 
tal actividad sefialamos algunos aspectos importantes que pueden ser 
tenidos en quenta. 

      

79 

  

 

78 

      

       

       

        

         

         



 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

   

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

 

     

     

6.1. La preparacion del testimonio del perito. 

La primera pregunta, que el abogado postulante debe formularse 
es, si es necesaria Ia pericia que solicita para la presentaciOn de su caso, 
y si es necesaria Ia declaracion oral del perito en juicio. 

Sin embargo, en materia criminal, ello digamoslo asi, es una 
"verdad de perogrullo", es decir, la pericia es un medio de prueba necesario 
en la materia que se conoce. 

La investigaciOn de delitos como el homicidio, las lesiones, las 
agresiones sexuales de toda indole, los fraudes en —especial aquellos 
estructurados de manera compleja—, los delitos relacionados con drogas 
y estupefacientes, aquellos delitos relacionados con armas de fuego, los 
ilicitos de falsedad documental, etcetera; por decirlo asi, la mayoria de 
crimenes convencionales; y casi todos los delitos no convencionales, en 
cuanto que requieren Ia utilization de modernas tecnologias (delitos de 
caracter genetic°, fraudes de informaciones, delitos por internet) requeriran 
de peritaciones. 

En las agencias del sistema justicia penal, la selecciOn del perito, 
no es una cuestion generalmente problematica, puesto que se cuenta con 
peritos oficiales, sin embargo, puede ser que en determinado casos, se 
tenga que seleccionar un perito no'oficial, o que dicha actividad la requiera 
la defensa, para ello deber tenerse en consideration segun se recomienda: 
(a) adecuada capacidad del perito, lo cual debe ser demostrable; (b) 
experiencia al declarar como perito; (c) que sus opiniones expertas, estén 
acordes a Ia teoria del caso que se presenter* (d) capacidad para dar a 
entender sus conocimientos especiales; e) criterio de personalidad. 

6.2. La Preparation general de Ia declaracion. 

Respecto del caso en general, el perito debe ser preparado 
debidamente por quien lo presentara a declarar al debate, ello pasa por: 

(a) debe proporcionarse al perito toda la informaciOn posible, no 
solo respecto de los hechos sobre los cuales versara Ia peritaciOn, sino 
tambien la forma procesal en la cual se desarrolla este acto, ello es mas 
necesario, si se trata de peritos no oficiales. Si es importante tener en 
cuenta, que el proponente desde el ambito juridic°, explique de manera 
clara y precisa al perito, cuel es la teoria del caso que se sustenta, asi el 
perito dispondra de una informacion complete pare dictaminar conforme 
a su saber y entender. 

(b) debe familiarizarse al perito con el caso, especialmente con 
las tecnicas del interrogatorio directo y del contrainterrogatorio, las formas 
de preguntas que se formulan, Ia forma de respuesta, las objeciones, las 
impugnaciones, la ambientaciOn del lugar, las costumbres forenses, etcetera; 
en suma, el perito debe conocer de manera previsible todo lo que sucede 
normalmente en la vista publica; y como punto esencial, que su opinion 
profesional sere objeto de controversia sin que ello implique dudas de sus 
competencies profesionales. 

(c) debe haber coordinaciOn entre quien rinde Ia pericia y quien le 
presenta, es una cuesti6n bidimensional de informaciOn del perito hacia 
el abogado, y del abogado hacia el perito. Debe indicarse al perito, que 
la preparaciOn de su testimonio en los juicios orales adversativos, no tiene 
nada de extratio ni de malo, siempre que se respete el limite de las 
influencias indebidas y antieticas, respecto de Ia deontologia del declarante; 
el perito en todo caso es una persona que declare bajo juramento de decir 
verdad y con la mayor objetividad posible. 

(d) debe preparase concienzudamente tanto el interrogatorio directo 
como el contrainterrogatorio por quien presentara al perito, como por quien 
lo adversara; lo anterior significa que el abogado postulante de un caso, 
que requiere a un perito para que declare, debe examinarlo previamente 
conforme al interrogatorio directo, pero debe edemas realizar la labor de 
contrainterrogar al perito, todo ello en fase de preparaciOn previa a la 
declaraciOn. De igual manera debe proceder solo que a Ia inversa, el 
abogado que contrainterrogara al perito, en este caso primero debe 
anticiparse al examen directo, para preparar su contrainterrogatorio. 

Estos aspectos de preparaciOn, no son remotos de ser alcanzados, 
por cuanto el perito previo a su declaraciOn en juicio, habra rendido un 
informe escrito, el cual es del conocimiento de las partes adversarias, y 
ese mismo es el fundamento principal para preparar un debido interrogatorio 
directo y un contrainterrogatorio. 

6.3. La preparaci6n del testimonio del perito en especifico. 

Es importante indicar, algunas cuestiones de Ia preparaci6n del 
testimonio en general y del perito en particular en el caso concreto, ellas 
son las siguientes: 

(a) La discusiOn amplia de los hechos a probar, entre el perito y 
la parte oferente, con particular enfasis en la opiniOn pericial, por cuanto, 
en materia de opiniones respecto de una discipline o area del saber, pueden 
haber diversos pareceres, ello se reflejara con mayor intensidad en algunas 
areas, como por ejemplo Ia Psiquiatria, la Psicologia, la Antropologia, 
etcetera. En tat sentido, es importante que el postulante conozca, los limites 
de la opini6n del perito. 

(b) La pericia debe circunscribirse, al area de especializaciOn del 
perito, debe haber conciencia de las fortalezas y debilidades de Ia 
especializaciOn. Quien presenta a un perito, puede cometer graves errores, 
si pretende hacerlo declarar sobre un area especializada, sobre Ia cual el 
perito no es versado; es probable que el experto, conozca el area en su 
sentido general, pero pueden presentarse problemas en cuanto a Ia 
consistencia de su declaraciOn, si no es experto en la materia de 
especializaciOn sobre la cual es interrogado. 

En la actualidad, el desarrollo del conocimiento tecnico y cientifico 
acrecienta los ambitos de la especialidad, por lo cual, debe ponderarse 
responsablemente cual es el area tematica que domina el perito en un 
sentido experto. 
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(c) Es importante que el interrogatorio del perito, no sea improvisado, 
ello requiere la debida y rigurosa preparaciOn del mismo, y de quien lo 
postula como 6rgano de prueba; lo anterior significa que, debe haberse 
practicado el interrogatorio directo, y haber anticipado el posible 
contrainterrogatorio que podria formular la parte contraria; ello obviamente 
requiere tiempo y organizaciOn, pero es un deber profesional y Otico del 
perito, y del abogado que postula y que ha ofrecido la pericia como prueba 
pare demostrar hechos en el debate. 

De lo contrario, el riesgo que asumen perito y abogado es temerario, 
por cuanto no se sabe cuando se encontrara una contraparte avezada, 
que desacredite a un perito no preparado debidamente. El abogado 
postulante, debe tambien asumir su responsabilidad de conocer y dominar 
basicamente el area en la cual presentara la pericia, y sobre ello puede 
colaborar en mucho el perito. La declaraciOn del perito en juicio, es una 
especie de simbiosis entre experto y abogado; respecto de los conocimientos 
de sus respectivas areas profesionales. 

(d) La preparaciOn de Ia pericia debe ser en dos grandes ambitos, 
uno de ellos es el de la Ilamada cualificaciOn del perito, tambien denominado 
voir dire, el otro aspecto es el relativo al testimonio pericial en forma de 
opiniOn, que es el sustrato de la pericia, y que se reduce a establecer con 
toda precision: males fueron los hechos que observo el perito, que metodos 
emple6 para hacer su pericia, corm realizO la actividad pericial, y a que 
conclusiones arrib6, respecto de Fa totalidad de la evidencia que examinO 
en su calidad de experto. Acreditaci6n de la competencia del perito y 
confiabilidad de su dictamen y conclusiOnes, son los dos grandes segmentos 
que, en materia de persuasi6n probatoria, deberan acreditarse ante el 
tribunal. 

7. Forma del interrogatorio pericial. El examen directo. 

Como se expres6, la declaraciOn del perito para Ia parte proponente, 
debe de cubrir dos areas que son fundamentales: una de ellas la cualificaciOn 
del perito, o su acreditacion como experto competente y confiable; y la otra 
corresponde a Ia veracidad y credibilidad de su opinion, respecto del punto 
sometido a pericia, asi como a las conclusiones que afirma el perito. 

Sobre este aspecto, las tecnicas que se utilizan para el interrogatorio 
del perito, no difieren de las usuales cuando se interrogan testigos; el perito 
sera sometido a un interrogatorio directo y a un contrainterrogatorio; podra 
haber un redirecto o segundo interrogatorio directo que es de rehabilitaciOn 
y un nuevo recontrainterrogatorio que es de impugnacian sobre los puntos 
rehabilitados; respecto de Ia cualificacion y del testimonio de opinion, 
ambas cuestiones las resumimos asi: 

7.1. CualificaciOn personal. 

El perito debe ser acreditado, en cuanto a su capacidad personal, 
de estudios, .competencia, habilidades, destrezas, experiencia y confiabilidad. 
Para ello sirven los siguientes parametros: 

(a) La determinacion del cargo, funcion o labor que en la actualidad 
desempena el perito, y los otros cargos que ha ostentado. Cuando se trata 
de un perito con grado academic°, deben incluirse grados profesionales 
obtenidos, honores, distinciones concedidas, centro de estudios, 
adiestramientos, cursos de capacitacion o de postgrados, etcetera. 
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(b) Si se tiene experiencia docente, deben acreditarse, instituciones 
y catedras impartidas, si es docente titular o asociado; las investigaciones 
realizadas, la literature publicada. Sobre este aspecto el abogado postulante 
debe tener un conocimiento cierto y detallado, si por algOn motivo ignora 
estos aspectos —10 cual significaria una no adecuada preparaciOn— es 
mejor no preguntar sobre estos aspectos, por cuanto se estarla entrando 
a una zona de preguntas que no son de maxima seguridad. 

(c) El desempefio profesional. Comprende as actividades 
desarrolladas en el ejercicio de su profesiOn, los lugares en los cuales 
ha fungido, las distinciones concedidas, la experiencia acumulada, la 
experiencia concreta al punto de peritaciOn; estos aspectos son medulares, 
por cuanto se vinculan al nOcleo central de la pericia, y en este aspecto 
la cualificaciOn del perito debe ser concienzudamente construida. 

(e) Las presentaciones academicas por discurso, que el perito 
haya realizado: foros, conferencias, simposios, disertaciones; en estos 
casos deben escogerse bien por orden cronolOgico, bien atendiendo el 
criterio de relevancia de las ponencias, en todo caso deben escogerse 
aquellas que se relacionen con el tipo de dictamen que el perito ha rendido. 
Pero reiteramos, debe procederse con metodo, por cuanto el perito, podna 
haber realizado afirmaciones distintas en disertaciones pasadas, respecto 
del dictamen que actualmente rinde 

(f) Las distinciones honorificas que se hayan otorgado. Este aspecto 
tambien es fundamental para la cualificacion del perito, el cuidado que 
debe tenerse es que se trate de instituciones con un grado aceptable de 
credibilidad y confianza. 

(g) Las colegiaciones, instituciones o matrIculas profesionales a 
las cuales pertenece el perito. Aspecto que es esencial para su acreditaciOn, 
pero tambien para su impugnacion, por cuanto la matricula profesional 
permite una investigaciOn más amplia del perito y de sus competencias 
deontolOgicos y academicas. 

(h) La experiencia particular como perito en asuntos judiciales. 
Este es un punto que normalmente pasa desapercibido, pero que puede 
resultar trascendental en la acreditacion personal del perito o en su 
impugnaciOn; ello implica hurgar, medir y confirmar, sobre las competencies 
del perito en el area de Ia practice tribunalicia, es decir, el ambito de las 
ciencias forenses; para efectos practicos, que tanto exit° ha tenido el perito 
en sus peritaciones respecto de los casos penales en los cuales le ha 
correspondido testificar. 

7.2. Cualificacion del testimonio de opinion. 

El testimonio del perito, debe quedar completamente acreditado 
como asertivo, en ello no se afecta, los margenes de probabilidad de la 
pericia, puesto que ello es normal en toda pericia, solo que en algunas, 
las probabilidades son más restrictivas. 

Dicho de manera mas simple, toda pericia tendra un margen de 
error, toda pericia no alcanzara una dimensi6n completamente objetiva en 
terminos cientlficos, pero ello no impide que Ia misma no tenga una solidez; 
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la cuestiOn de probabilidad en Ia pericia por fuera de una certeza absolute, 
no se corresponde necesariamente con Ia duda como cuestiOn derivada • 
de Ia valoraciOn de la prueba y de Ia presuncion de inocencia. 

Debe considerarse, que el contenido y estructura de la declaraciOn 
del perito, es variable, de acuerdo con Ia estrategia del caso en particular 
y de Ia materia sobre Ia cual declara el experto. 

Es importante hacer notar, que el perito este habilitado, para 
declarer en forma de opini6n, su formed& especial, precisamente le 
permite hacer inferencias y sacar conclusiones personales de opini6n, ello 
es el punto medular y la distinciOn de la pericia, por lo cual, ante unos 
hechos examinados, conforme a unos conocimientos y competencias 
especiales, el perito puede dar conclusiones personales. 

En raz6n de todo lo anterior es importante acreditar, los objetos 
sobre los cuales se perit6; las operaciones tecnicas que se practicaron, 
los resultados que se obtuvieron, las conclusiones a las cuales arribe 
el perito. Debe indicarse, que es necesario establecer el enlace del perito 
con el caso que dictamino. Pero lo mas importante, tratandose de una 
declaraciOn del perito, es establecer la suficiencia y confiabilidad de la 
pericia que se ha practicado, en ello reside el "alma del peritaje", por lo 
cual, quien presenta la declaraciOn de un perito, debe asegurarse que este 
aspecto quede satisfactoriamente cubierto. 

Debe recordarse, que Ia declared& de un perito, es un testimonio 
de opini6n y por ello debe quedar'completamente acreditado, que Ia 
opini6n del perito es confiable y que, aunque puede ser discutible en 
terminos de otras opiniones en el Area de su conocimiento, es Ia conclusiOn 
de una persona, que edemas de ser experta en Ia materia, ha realizado 
con plenas competencias y suficiencias Ia pericia objeto de prueba. 

Para ello es importante recordar que debe quedar probado: (1) La 
cualificaciOn complete del perito, en cuanto a Ia prueba que realize y a la 
especialidad de Ia misma; (2) Que todo el instrumental utilized° estaba en 
Optimas condiciones. En este punto, son importantes las certificaciones 
de calidad del instrumental y las reglas de manual de operaciones; (3) Que 
los procedimientos que se emplearon, los metodos que se aplicaron, las 
tecnicas que se utilizaron, las teorias sobre las cuales se inform6 por el 
perito, son de confiabilidad. 

PorRim°, debe recordarse que Ia declaraciOn del perito, mediante 
la tecnica del interrogatorio directo, debe ser sumamente organizada, ello 
no solo facilitara la labor del abogado postulante que presenta su prueba, 
sino que edemas facilitara Ia demostracien ante el juez de los hechos que 
se quieren prober, para ello deben cubrirse los objetivos de: 

(a) Sobre que objeto, cosa, persona o sustancia, se perito; as 
decir, cual fue el objeto sobre el cual recayo la pericia; (b) de que manera 
se realize Ia pericia, tiempo, lugar, forma, metodo empleado, operaciones 
tecnicas de acuerdo a la especialidad de la pericia; (c) que resultado 
obtuvo el perito; (d) cuales fueron las conclusiones en terminos de opinion 
a las que arrib6 el experto. 
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7.3. El interrogatorio directo del perito. 

Debe tenerse claridad, que Ia presentaci6n de la declaraciOn del 
perito en el juicio oral, es bajo la modalidad del interrogatorio directo, de 
ahi que, todas las tecnicas por las cuales se formula un interrogatorio 
directo, deben ser utilizadas por quien presenta Ia declaraciOn de un perito, 
ellas se resumen en las siguientes: 

(a) El perito tiene que ser completamente acreditado, en cuanto 
a su persona y en cuanto a sus competencies; tratandose de un testigo 
experto, Ia cualificacion es especial y debe abarcar los siguientes aspectos: 
prepared& acadernica del perito, tanto de pregrado o de postgrado o 
acreditacien de experiencia, sino es un perito profesional; experiencia 
laboral; actividades profesionales; actividades acadernicas que imparta eI 
perito; honores y distinciones; publicaciones, investigaciones o disertaciones; 
pertenencia a asociaciones; experiencia pericial, experiencia forense. 

(b) La formulacien del interrogatorio directo, debe ser primordialmente 
simple, es decir deben formularse preguntas sencillas para obtener respuestas 
sencillas, deben evitarse preguntas complejas; el "directo", debe ser 
esencialmente conducido, y para ello no existe una mejor °poi& que 
preguntas dares y lianas. 

(c) La formulacien del interrogatorio directo, descansa sobre la 
premisa, de que, quien declara, es el testimoniante y nunca el postulante 
—ello bajo el principio de objetividad de la prueba— de ahi que, quien 
interroga, debe tomar conciencia de que el no es el declarante; para ello 
debe evitarse Ia sugestividad, aplicarse un interrogatorio con preguntas 
abiertas, descriptivas y explicativas, sin perjuicio de perder el dominio de 
conducir el interrogatorio; tratandose de peritos, la informed& que se 
obtenga debe ser esencialmente explicative. 

(d) Si Ia parte proponente, ha identificado debilidades respecto de 
quien declara o de su dictamen, la formulacien del interrogatorio directo, 
es una buena oportunidad para manifestarlas, es peor que sean puestas 
al descubierto por la contraparte. Sobre este punto, deben adelantarse las 
debilidades o los defectos que tenga la pericia; por ejemplo, sucede que 
el informe escrito del perito puede tener afirmaciones distintas a las 
realizadas, ello debe explicarse satisfactoriamente por el perito y si tal 
defecto se ha advertido por el abogado postulante, lo mas recomendable 
seria adelantar en el examen directo tales falencias. 

(e) El interrogatorio directo, pasa por estar altamente planificado, 
no es posible presentar a un declarante, respecto del cual se ignora que 
va a decir y en que extension va a declarer; precisamente porque el 
interrogatorio directo, es la Unica forma que se tiene de acreditar los hechos 
que se postulan. 

De ahi que, tiene que conocerse, cuel es la informed& que sabe 
el declarante —en este caso eI perito que testifica— y como con dicha 
informaciOn, se establecen los hechos que se pretenden probar ante el 
juez. Tambien en el interrogatorio directo, debe escucharse —que no *se—
al declarante. Escuchar las respuestas del perito, es fundamental para la 
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continuidad de un exitoso examen directo; un buen interrogatorio directo 
solo se garantiza por su preparaciOn previa. 

(f) El interrogatorio directo, es la forma instrumental para probar 
los hechos que se postulan, ello siempre debe recordarse; pare lo cual, 
se debe ser puntual y metodico, se pretende establecer hechos, y ello 
debe ser cubierto de manera efectiva, por lo tanto, los interrogatorios 
directos no tienen por que ser intensos, basta que sean especificos a los 
hechos que deben quedar acreditados, seg6n la teoria del caso que se 
maneja. Sobre este aspecto, Ia declaraciOn del perito debe ser dirigida a 
los ambitos conclusivos de los hechos que se pretenden determinar. 

8. El contrainterrogatorio del perito. 

Conviene en este apartado realizar unas reflexiones sobre un 
aspecto de Ia litigaciOn oral que es trascendental en los juicios penales, 
se trate del contrainterrogatorio, dicha tecnica en cuanto al ejercicio del 
derecho de defense es fundamental para confrontar la prueba que Ia parte 
adversaria presenta; por tal razOn, los presupuestos generales del 
contrainterrogatorio para testigos lo son para la declaraciOn que rindan los 
peritos en el juicio oral. 

8.1 . La estructura del contrainterrogatorio del perito. 

Como el testimonio pericial es un testimonio de opini6n, la clave 
para contrainterrogar exitosamente a un perito, es circunscribirse a esa 
area de opinion, pero ello pasa por considerar, que el contrainterrogatorio 
Unicamente es una necesidad, no una obligaciOn, y que al mismo debe 
procederse con las misma reglas de precaucion que cuando se 
contrainterroga a un testigo, en este caso con mayor, cautela por la 
cualificacion de quien declara. 

De ah1 que, necesidad y preparacion del contrainterrogatorio en 
materia pericial, son dos reglas de oro. Si lo que se pretende impugnar es 
Ia cualificaciOn del perito, debe procederse con preguntas de maxima 
seguridad, teniendo informacion acreditada que podria, para los fines de 
impugnacion, afectar la credibilidad del declarante. SOlo es valid° impugnar 
—desde las perspectives de Ia persuasiOn— cuando se tiene la seguridad 
que la cualificaciOn del perito se encuentra demostrada con acierto. 

Si se trata de impugned& en las competencias de las areas del 
saber del perito, Ia preparaci6n debe ser pulcra y actual; si lo es por los 
resultados de sus pericias en el ambito forense, debe estar suficientemente 
sustentada, lo cual implica una compendiosa investigation. 

Sobre este punto debemos insistir que quien contrainterroga, tampoco 
debe pretender improviser en esa labor sumamente delicada; solo una 
preparaciOn meticulosamente planificada, habilitaria el contrainterrogar a 
un perito; una conducta diferente de la contraparte seria una verdadera 
osadia, que podria repercutir con grave perjuicio respecto de los intereses 
de su cliente. 
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Si lo que se pretende es impugnar Ia opinion del perito, debe 
procederse primero extrayendo toda la informaciOn que sea favorable, y 
es trascendental que en materia de opiniOn, se acredite que el tema es 
precisamente opinable por Ia comunidad academica; que los resultados 
pueden presentar variabilidades bajo el enfoque de otra opinion, o que el 
campo de dictamen del perito, es un area de especializacion, en la cual 
el mismo no tiene completa idoneidad. 

Es importante indagar, los antecedentes del perito respecto de los 
casos en los cuales ha declarado, pero —como se expresO— ello significa 
una ardua labor, que puede tener sin embargo faustas consecuencias para 
la parte que contrainterroga a conciencia el perito. 

8.2. Reglas especificas sobre el contrainterrogatorio del perito. 

En el contrainterrogatorio del perito, deben tenerse en cuenta 
primero, que son aplicables los principios generales, que imperan en 
materia de contrainterrogar a testigos, en razOn de ello deben al menos 
recordarse: 

(a) El contrainterrogatorio debe ser breve, es decir puntual, 
recuerdese contrainterrogar, no es un imperativo ni una necesidad, es una 
eventualidad; se debe contrainterrogar solo si es absolutamente necesario 
y en los puntos que se encuentran meticulosamente planificados; es un 
gravisimo error, repasar el examen directo en un contrainterrogatorio. 

(b) Las preguntas deben ser formuladas de manera sencilla, no 
de manera compleja; ello implica un contrainterrogatorio efectivo, que va 
a los puntos esenciales y evita posibles explicaciones de parte del declarante; 
el postulante que contrainterroga debe manejar con firmeza, pero con 
cordialidad su contrainterrogatorio; en todo caso debe evitar preguntas 
abiertas, pero ello solo se logra eficazmente si se hacen preguntas cerradas 
y especificas. 

(c) El contrainterrogatorio se formula de manera sugestiva, las 
explicaciones deben evitarse, a menos que sean absolutamente necesarias 
segt:in Ia estrategia del caso, y ello quiere indicar, que esta ultima opcion 
que es excepcionalisima, debe estar planificada, para evitar "clarios 
colaterales"; para garantizarse un debido contrainterrogatorio con fOrmulas 
cerradas, se recomienda utilizar fOrmulas como las siguientes: es cierto 
qua..; no es cierto que...; es verdad que...; no es verdad que...; es correcto 
que; no es correcto; conteste con un si o no a...; 

(d) Si se hacen preguntas cerradas, las mismas deben enunciarse 
como preguntas cerradas, no debe el abogado postulante pretender 
respuestas cerradas cuando formula preguntas abiertas; en virtud de ello, 
cuando se pretenda obtener una respuesta en el sentido de si o no a una 
cuestiOn determinada, debe preguntarse expresamente de esa manera; 
contesteme por favor con un si o con un no a lo siguiente...; al contrario, 
si se formulae preguntas abiertas —expliqueme por que.. como es que 
usted sostiene... en su opini6n...— Ia respuesta que el perito dare sera de 
forma explicativa y la pregunta habra habilitado tal clase de objecion, en 
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tal sentido no podran formularse objeciones a Ia extension de la respuesta, 
por que la misma parte ha habilitado una contestaciOn responsive. 

(e) Las preguntas del contrainterrogatorio, deben ser por regla 
general de maxima seguridad, es decir sobre hechos de los cuales, se 
sabe Ia contested& del declarante; sOlo excepcionalmente debe formular 
preguntas de meridiana seguridad; nunca deben formularse preguntas de 
minima seguridad, este prohibido "salir a pescar", es decir, jugar a la "ruleta 
rusa" con el declarante, con la agravante que en este caso se trata de un 
perito. Las preguntas que se formulan, deben tener como respaldo una 
consistente preparaciOn en su aspecto tecnico, y el fundamento del dictamen 
pericial; jamas debe improvisarse en este aspecto tan delicado; no debe 
olvidarse por quien contrainterroga que el testificante es un expert() en su 
area, y que tiene mayor cualificaciOn en sentido general que el abogado 
que interroga, por ello debe insistirse en la precision de las preguntas. 

(f) Quien contrainterroga, no debe confrontar con el que declare, 
el contrainterrogatorio, no es un combate explicit° de "boxeo"; el sistema 
adversativo, debe emplearse con sutileza, ciertamente para ello, no hay 
necesidad de "pelear"; una actitud firme, pero respetuosa es conveniente; 
de nada sirve gritar, más que para hostilizar con quien declare, ello es 
mucho más inconveniente cuando se trata de un declarante experto como 
es el perito. El contrainterrogador debe recorder que, en todo caso, se 
encuentra ante otro profesional, y que su declared& puede ser 
impugnada sin necesidad de confronter abiertamente con el testificante. 

(g) Al contrainterrogar, siempre se debe escuchar lo que dice el 
declarante, y no se le debe perder Ia inmediaci6n visual; "grave pecado 
forense", es preguntar at que declare y no escuchar lo que dice, hacemos 
enfasis debe escucharse, no sOlo oirse Ia respuesta. La percepciOn visual 
de quien es contrainterrogado es fundamental para el contrainterrogador, 
los tiempos entre preguntas y respuestas resultan vitales para el flujo del 
contrainterrogatorio. SOlo si se mantiene esta inmediaciOn, un abogado 
avezado, podra captar los puntos fuertes y debiles en la declaraciOn del 
perito. 

(h) Jamas debe el abogado que contrainterroga, permitir que el 
perito que declare, explique sus respuestas, cuando lo que se ha formulado 
es una pregunta cerrada; de ahi la necesidad de preguntas sugestivas y 
especificas, y no de emplear preguntas abiertas. Ahora bien, si se tiene 
la osadia de formular preguntas abiertas, despuds no se este habilitado, 
para pedir preguntas cerradas. En el contrainterrogatorio, las preguntas 
explicativas son una insolita excepciOn, que solo se utilizan por estrategia 
del caso. En caso de tener un perito reticente para contestar preguntas 
cerradas, debe acudirse at tribunal para que reconvenga al perito en cuanto 
a la forma de contester; recordamos aqui la necesidad de preparaciOn del 
perito por la parte que lo presenta y de los usos, costumbres y reglas 
forenses que deben ser observadas en las declaraciones. 

(i) El abogado que contrainterroga, jamas debe "repetir el directo", 
si procede asi confirma el principio de "yo to ayudo", por el cual la parte 
adversaria, confirma e incluso acredita hechos, que la contraparte no habia 
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probado; queremos repetir una vez más: el contrainterrogatorio no es una 
necesidad, es una exepcionalidad. El abogado postulante, debe escrutar 
con suma precauciOn, si el testimonio del perito ha infligido graves 
consecuencias para su caso; solo si ello ha sido asi, debe decidirse su 
interrogatorio; pero —y volvemos a insistir— ello no debe ser fruto de Ia 
improvisaciOn, sino de una decisiOn met6dica y planificada; lo contrario 
puede significar efectos devastadores para el caso que se litiga. 

(j) El abogado litigante que ha formulado un exitoso 
contrainterrogatorio, debe saber cuando finalizar con el mismo; ello porque 
todos los logros alcanzados por un buen contrainterrogatorio, pueden ser 
desvanecidos, si quien interroga, no sabe cuando parar, se dice —por los 
que saben— que nunca debe hacerse Ia Ultima pregunta, en un 
contrainterrogatorio felizmente conducido; es decir, no se debe 
"engolosinarse" con el perito o como se expresa, debe darsele cumplimiento 
at principio de "no volar tan alto"; puede ser que esa Mime pregunta de 
remate, sea contraproducente, ello seg& se indica, se puede explicitar de 
dos maneras. 

Si el contrainterrogatorio ha sido exitoso, debe evitarse "rematar" 
al declarante agonico, ello podria generar el sindrome —incontrolable para 
el interrogador — del "over killing" del perito, por el cual el contrainterrogador 
se gana la antipatia de quien decide el caso. El otro aspecto es que la 

pregunta", puede precipitar "todo el castillo construido" mediante 
el contrainterrogatorio, con una respuesta que "hecha abajo la labor del 
contrainterrogador", por ello, si se debe formular Ia "Ultima pregunta" esta 
debe ser, no de alta sino de altisima seguridad, aunque lo mejor es no 
hacerla. 

8.3. Aspectos de impugnacion del perito mediante el 
contrainterrogatorio. 

Dicho todo lo anterior, debe puntualizarse en algunos aspectos 
del contrainterrogatorio del perito, que son propios de las declaraciones 
de expertos: 

(1°) La confronted& de una declared& de un perito, puede ser 
más efectivamente controvertida, si se hace con la ayuda de otro especialista 
en la materia, quien precisamente por esa cualificacion asesora el 
contrainterrogatorio. 

Ahora bien, como ello no siempre sera posible, tal requerimiento 
debe suplirse debidamente, por el asesoramiento extrajudicial sobre el 
tema de la pericia, y si ello este fuera del alcance del abogado postulante, 
tal labor debe ser suplida por una concienzuda investigaciOn respecto de 
la ternatica del peritaje, aunque debe sefialarse que esta Ultima opciOn, al 
ser neOfito en dicha area el contrainterrogador, puede presentar serios 
problemas, de ahi que es importante buscar asesoria aunque sea minima; 
para estos efectos sirven los consultores tecnicos. 

(2°) Al formular el contrainterrogatorio, debe evitarse debatir 
abiertamente o potemizar con el perito; sirvase aqui recordar, que los fines 
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del contrainterrogatorio son en primer lugar, obtener Ia mayor cantidad de 
informacion provechosa para el caso que se postula, de ahi que, si es 
posible extraer esa informacien del perito, ello debe hacerse sin polemizar. 

Otro fin del contrainterrogatorio, es incluir informacien negativa 
para el caso de Ia contraparte, ello, si se maneja debidamente, puede ser 
confirmado por el perito; por ultimo, el contrainterrogatorio tiene por finalidad, 
afectar Ia credibilidad del declarante, cuando se trata de un perito, este 
debe ser el ultimo recurso, sobre la base de cual es el centro de la teoria 
del caso que manejo. 

En tal sentido, si el abogado que contrainterroga, no tiene por 
prioridad, atacar Ia credibilidad de la pericia o del perito, es un desgaste 
innecesario. Y cuando sea necesario tener que desacreditar puntos de Ia 
pericia, debe recordarse que el contrainterrogatorio, no es un instrumento 
pare medir conocimientos; obviamente el perito, que es un experto en Ia 
materia, Ilevara en ese aspecto alguna ventaja; de ahi que, los puntos a 
controvertir, deben ser elegidos y ello planificarse, no debe pretenderse 
impugnar toda la pericia, sino solo aquellos puntos decisivos y perjudiciales 
para el caso que se sustenta. 

(3°) Se debe primordialmente cuestionar, Ia confiabilidad de Ia 
pericia. Para ello debe tenerse en cuenta, que los aspectos a impugnarse 
esencialmente son: (a) los vinculados al estado en que Ia evidencia Ileg6 
al perito; (b) los metodos que el perito emple6 para examinar el objeto 
peritado; (c) la certification de seguridad sabre la metodologia empleada 
o respecto de los instrumentos utilizados; (d) las conclusiones a las cuales 
arribe el perito; (e) las disensiones que pueden concurrir en el area del 
conocimiento del perito; (f) los defectos que se pueden encontrar en Ia 
pericia. 

(4°) Ahora bien, Si lo que se pretende cuestionar, es Ia competencia 
del perito, es decir la acreditaci6n o cualificacion que se ha hecho del 
mismo, a ello debe procederse prudentemente; solo una investigacion 
concienzuda, puede garantizar exit° en este aspecto y como recordaremos 
que quien impugna la declaracien del perito en esta via, debe elegir 
opciones de maxima seguridad. 

El ataque a la prueba pericial por la desacreditaciOn del perito 
como un sujeto no experto en el area en la cual ha dictaminado, no es una 
cuestion meramente formal, la capacidad del perito o de la persona que 
realize una funciOn de experto en arte, debe quedar acreditada, por cuanto 
Ia dude sobre la capacidad de experto del perito recaera inexorablemente 
sabre la materia peritada y respecto de su opinion en cuanto a forma, 
metodo y conclusiones del acto pericial; precisamente por esa razOn es 
que Ia misma ley, requiere que el perito sea un experto en su ciencia, 
discipline, tecnica, arte o conocimientos especiales. 

Sin embargo hay parametros importantes que pueden destacarse 
sobre la impugnaciOn at perito, de entre ellos destacamos los siguientes: 

(A) Cuando el perito declare en un area que tiene una connotation 
de mayor especialidad; en estos ambitos de manera discreta —y solo si se 
tiene maxima seguridad— debe preguntarse por esa linea. Por ejemplo se  

diagnostic6 sobre la curaci6n de una lesion que fracture) hueso, pero el 
perito no es ortopeda y se requeria una mayor especializaciOn en esta 
materia. Se realize un dictamen, que especifice una lesion cerebral, pero 
se requeria el diagnestico de un neurocirujano; se determin6 por un medico 
forense un tiempo de muerte de un cadaver cuyos restos eseos se han 
encontrado, pero conforme a las particularidades, se requeria unos estudios 
propios de los huesos por un antropOlogo forense. 

(B) Tambien resulta oportuno, en materia de impugnacion, la 
utilization de literatura de especialidad del perito, es importante, pero ello 
debe ser planificado; quien pregunta sobre esa base, debe estar 
completamente informado, ello sirve para sondear la actualization del 
perito y para reforzar topicos o tesis que destaca un comentarista connotado; 
pero tal afan, no significa Ia eleccien de cualquier literature, ello requiere 
una consciente investigacien. 

(5°) La impugnacien de la prueba pericial, puede tambien centrarse 
respecto de la parcialidad del perito o los defectos notorios de la pericia. 
Para ello sirve en buena medida las exigencias legates, es decir, los 
peritajes deben cumplir un minima de conformidad con ciertas disposiciones 
normativas; es importante buscar las omisiones de los peritos, pero debe 
procederse con circunspeccion. 

Lo anterior por regla general significa —y en caso contrario el perito 
tendra que dar una excelente y convincente explication— que lo que no 
este afirmado en un dictamen, es porque el perito no lo encontrO en la 
labor que de peritaciOn que realize, a menos que tal data se haya omitido; 
pero de ello debe tenerse informaciOn probatoria de respaldo. Ciertamente, 
tambien por regla general, cuando concurran estas omisiones, la credibilidad 
sabre las competencias del perito decreceran, salvo que la justification 
sea completamente razonable en terminos de mantener Ia eficacia de la 
pericia. 	En tat sentido, cuando concurran errores de este tipo, la 
tecnica forense aconseja que la formulation de las preguntas deben ser 
formuladas en su manera negative y de manera completamente cerrada; 
los ambitos de rehabilitation del perito por supuesto, son atinentes a la 
contraparte, siempre y cuando ello sea posible en el contexto de los errores 
omisivos de la pericia. 

Obviamente Ia impugnaci6n de un peritaje tiene un orden, a tal 
cometido se debe proceder cuando se este en las postrimerias de la 
declaraciOn. Si se denote signos de parcialidad o perdida de objetividad 
del perito, debe de manera colateral, abordarse este punto, es decir estos 
ambitos deben ser cubiertos por una linea de interrogatorio implicito; no 
conviene hostilizar —lo recordamos nuevamente— con el perito, ello es un 
recurso verdaderamente extremo. 

A manera de resumen conclusivo sobre estos aspectos, quien 
interroga y contrainterroga at perito debe considerar: (a) es necesaria Ia 
presentaciOn de la prueba pericial en cuanto testificaci6n; (b) la declaraciOn 
del perito este suficientemente preparada; (c) el perito es una persona 
cualificada en su area, es un especialista, si el dictamen requiere ese rigor; 
(d) ha testificado el perito; (e) se tiene pleno conocimiento de la opinion 
del perito; (f) es necesario contrainterrogar at perito; (g) se ha preparado 
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concienzudamente el contrainterrogatorio; (h) debe impugnarse la 
cualificacian del perito; (i) debe impugnarse Ia opini6n, se este lo 
suficientemente preparado para ello; j) es posible modificar las conclusiones 
del perito o encontrar fisuras en la peritaciOn. 

9. El aseguramiento de Ia calidad en la pericia. 

Este aspecto resulta medular en cuanto a la suficiencia de la prueba 
pericial, es decir, en cuanto at grado de confiabilidad que a la misma debe 
concedersele; ello es consustancial con la propia naturaleza de la prueba 
pericial. Dicho medio probatorio es, por su propia naturaleza, una actividad 
que realize una persona experta en una materia o discipline determinada, 
siendo que en la generalidad de los casos, tat aptitud se encuentra sostenida 
sobre fundamentos de caracter cientifico en cuanto a las reglas que 
determinan dicho campo del saber. 

En tat sentido, Ia acreditaciOn de la calidad en Ia pericia es un 
aspecto fundamental de ella y debe ser rigurosamente observada en cuanto 
a la practice de las experticias que se realizan, si conviene aclarar, que 
los niveles de calidad y sus exigencias seran diferentes dependiendo del 
area en la cual se realice el dictamen, sin embargo, deberan precisarse 
algunas cuestiones relatives at aseguramiento de la calidad pericial. 

La calidad en Ia pericia puede ser enfocada desde diversas 
perspectives, aqui Unicamente se sefialaran tres aspectos fundamentales 
de aseguramiento de la calidad que se sintetizan en los siguientes: a) el 
aseguramiento de la calidad respecto de la persona que realize el acto 
pericial; b) el aseguramiento de Ia calidad en Ia metodologia que se 
desarrolla para practicer la pericia; c) el aseguramiento de la calidad en 
areas especializadas. A continuaci6n se desarrollaran tales aspectos de 
Ia manera mas sintetica posible. 

9.1. Aseguramiento de la calidad respecto de Ia persona del 
perito. 

A fin de garantizar este aspecto que es fundamental y base en el 
desarrollo de la prueba pericial, se ha sostenido que el perito, no puede 
ser cualquier persona, sino solo aquella que pueda asumir una condiciOn 
determinada, en razon del rigor de sus conocimientos especializados para 
dictaminar en ciencia, tecnica, discipline o arte; es precisamente el concurso 
de este circunstancia la que cualifica at perito, son estos conocimientos 
de idoneidad sobre una materia determinada, los que exige la ley para que 
una persona pueda peritar sobre una cuestiOn determinada, para las cuales 
se requieren estas particulares competencies. 

La realized& de la pericia como un acto ordenado jurisdiccional-
mente, vincula necesariamente Ia orden del juez para la practice del acto 
pericial en su aspecto formal, y en cuanto at contenido, la actividad tambien 
es de direcci6n, pero Ia misma debe ser correctamente entendida, tat 
direccion se limita a las necesidades que los jueces determinen respecto 
de lo que se deba prober; ello en modo alguno implica, imposiciOn sobre 
la forma y metodologia de practicar la pericia. 

Conforme a lo anterior, el perito conserve siempre Ia facultad de 
utilizar sus competencias en relaciOn con Ia practice de la pericia, de 
Ia manera en la cual le resulten más idOneos; este ambito de liberalidad 
del perito, es por asi decirlo, irreductible; at perito se le solicits que 
de conclusiones sobre ciertos hechos; Ia forma que el perito determine 
pars dictaminar, le son discrecionales, ello es lo que se llama "libertad 
cientifica", por medio de Ia cual, el perito tiene un margen de amplitud para 
determinar Ia metodologia aplicable a la realized& de Ia pericia, siempre 
que los mismos tengan un rigor comprobable en cuanto a su aplicacion. 

La Ilamada libertad cientifica del perito implica entonces, que este, 
en su calidad de experto y especialista en un area determinada del saber, 
se encuentra facultado para: (a) escoger la mejor metodologia aplicable 
respecto del caso a peritar; (b) determiner las reglas de ejecucion en la 
actividad de peritacion; (c) utilizar los conceptos y principios propios de su 
discipline pars la realizaciOn de su ensayo o estudio del objeto sobre el 
cual recaera la experticia. 

Como contrapartida a este aspecto fundamental, de la libertad 
cientifica pars sustentar su pericia, el perito tiene importantes deberes no 
solo eticos sino que legates, que se traducen en la obligaciOn de ser 
absolutamente veraz, lo cual implica que no debe incurrir en falsedades, 
en cuanto a las descripciones de las operaciones tecnicas que realize, ni 
de los examenes reatizados, ni tampoco respecto de las conclusiones 
finales. De igual manera debe el perito informer objetivamente, conforme 
a las reglas tecnicas, de manera cientifica en Ia discipline de su especialidad. 

Se requiere edemas que se demuestre que el perito posee el 
conocimiento, Ia experiencia y destreza, en Ia materia en la cual dicta su 
experticia, por cuanto tal cualificacion de la calidad personal del experto, 
es la que permitira at tribunal —de manera razonable— sostener que la 
opinion del perito, se encuentra fundada en parametros de razonable 
objetividad. 

La calificaciOn de la calidad de experto del perito, puede ser 
sustentada mediante estudios formales superiores o similares y en ciertas 
areas de Ia realidad, mediante la comprobacion del conocimiento especial 
que la persona ha adquirido mediante la experiencia dilatada del desarrollo 
de sus actividades —cuando la pericia este referida en materia de arte o 
tecnica— en un especial ambito del desempefio de Ia persona, que no es 
objeto de regulacion educative formal. 

9.2. Aseguramiento de la calidad en Ia metodologia de Ia 
pericia. 

El aseguramiento del proceso de calidad de la pericia, no solo 
queda circunscrito a la cualificaciOn personal del perito, sino que es esencial 
respecto del metodo que utilize el experto para Ia practice de su peritacion. 

Lo anterior significa que debe de acreditarse que la pericia, ha 
cumplido satisfactoriamente con el control de las pruebas tecnicas que se 
han realizado en laboratorios, incluyendose el proceso de analisis, 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

observaciones, valoraciones y experimentaciones que el perito realizO 
sobre el objeto del dictamen, todo ello, debe estar debidamente documentado. 

La metodologia empleada en las pericias —en la gran mayoria de 
ellas— debe sustentarse sobre principios de cientificidad que deben de 
colmar estandares aceptables, lo cual implica que esta actividad 
metodolOgica, para realizar una pericia, debe contar con Ia validaciOn de 
la comunidad cientifica, y por ello precisamente deben estar preferentemente 
pubticados, por que solo de esa manera se asegura el conocimiento, el 
debate, la critica y Ia aceptaciOn, en terminos de solidez, de la opiniOn de 
comunidad academica. 

La vinculaciOn de Ia cualificaciOn del procedimiento metodologico 
de Ia tecnica pericial, respecto a la forma en la cual se aplican ciertos 
procedimientos para alcanzar determinados resultados que tendrian que 
ser usualmente invariables, ha permitido que de lege ferenda se apliquen 
controles de maxima confiabilidad en la pericia. 

Lo anterior ha Ilevado que a nivel legislativo o jurisprudential se 
determinen presupuestos basicos que posibiliten la valoraciOn de Ia practice 
de Ia pericia, para considerar si el proceso de realized& se ha verificado 
con un estandar cientificamente valido y si la metodologia y el razonamiento 
pueden aplicarse a los hechos debatidos que deben ser probados en juicio; 
es decir, para efectos de valoraciOn judicial, si el juez puede considerar 
que la pericia se encuentra basada en conocimientos cientificos sdidos 
y si tat experticia le permite at juzgador, entender y determiner un hecho 
controvertido para tenerlo por acreditado o desestimarlo como hecho 
probado. 

Por ultimo, sobre este aspecto, como forma de garantizar la 
confiabilidad de la metodologia empleada pare practicar una pericia en un 
area determinada, los tribunales deben considerar como aspectos más 
generates: (a) si el material sobre el cual recayo el informe pericial, fue o 
podria ser analizado con tecnicas que han o pueden ser validadas desde 
un enfoque cientifico; (b) si la teoria que se aplica al analisis pericial o Ia 
tecnica implementada ha sido sometida a Ia revision y validecion de la 
comunidad academica; (c) si la tecnica con la cual se realizO Ia peritaciOn 
o la teoria aplicada en Ia experticia ha sido objeto de publicaciOn; (d) la 
confiabilidad con los resultados de la pericia en terminos de tasa de error 
potential; (e) si la tecnica o la teoria aplicadas a la pericia goza de aceptaciOn 
general en la comunidad cientifica. 

El otro aspecto fundamental de la acreditaciOn de la calidad de la 
pericia, es el establecimiento de Ia confiabilidad en la tecnica aplicada para 
la peritaciOn, es decir en la puesta en practice del metodo por el cual el 
perito realize su analisis y operaciones periciales. 

La acreditaciOn de la suficiencia puede orientarse a los siguientes 
aspectos: 

(a) La necesaria demostraci6n que los procedimientos que se han 
utilizado se encuentran disenados para evitar una posible transferencia de 
evidencias materiales entre fuentes diferentes —normalmente sucede en 
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pericias que requieren pruebas de Iaboratorio donde concurren diferentes 
evidencias materiales—. 

(b) La demostraci6n de que los hallazgos materiales sometidos a 
peritaciOn, no han sido alterados indebidamente durante la ejecuciOn de 
la pericia, en el sentido que dicha altered& se corresponda con ambitos 
de contaminaciOn. 

(c) Para garantizar la confiabilidad de las operaciones, el perito en 
todo caso debe mantener un registro cuidadoso y permanente de todas 
las operaciones que ha efectuado durante el desarrollo de Ia peritaciOn. 
En tal sentido todos los metodos y procedimientos de analisis deben ester 
completamente documentados. 

En definitive, el aseguramiento de la calidad de la practice de las 
operaciones de la pericia, significa un proceso que garantiza satisfacto-
riamente que el dictamen pericial que se emita por un experto forense 
colma de manera plena una serie de requisitos que no permiten que la 
experticia sea cuestionada más elle de duda razonable. 

9.3. El aseguramiento de Ia calidad en areas especializadas. 
Por ultimo, la cualificacion de la calidad en materia de prueba 

pericial, se determine sobre Ia base de asegurar que la realized& de 
la pericia, cuando ocurre en areas especializadas, mantenga una impolutez 
en cuanto a las operaciones que se realizan en dichos lugares. 

Para garantizar lo anterior a nivel de laboratories se exige que: 
(a) En las areas de laboratorio se cuente can un manual de calidad, 

que determine, por lo menos, los presupuestos siguientes: Ia determined& 
de metas y objetivos relatives a la peritaciOn, el establecimiento de una 
direcciOn, el establecimiento de calidades esperadas para la practice de 
las actividades periciales y el entrenamiento personal especializado; las 
estructuras fisicas adecuadas para la realized& de las pericias, un sistema 
de protecci6n estandar de las evidencias y la realized& de auditorfas a 
nivel de laboratorios. 

(b) Se requiere que los laboratorios funcionen con manuales de 
calidad, los cuales deben requerir: procesos de validacion, procedimientos 
estandar, metodos analiticos, de calibration y mantenimiento de equipos, 
de pruebas de experticias, de acciones correctives, de informes y revisiones. 

Dos aspectos a destacar son el proceso de vended& y el de 
calidad estandar. En cuanto al primero, este consiste en el procedimiento 
que se utilize por el perito para adquirir la informaciOn necesaria en el 
sentido de: 1°) posibilitar la determinaciOn de las condiciones del ensayo, 
por las cuales podia obtener los resultados que pretende alcanzar; 2°) 
determiner asi mismo, can las limitaciones que se pueden presentar en 
el procedimiento ejecutivo de la pericia. 

Las normas de calidad en laboratorios de investigacion cientifica 
de ciencias forenses determinan, entre otros aspectos asegurativos, que: 
(1) se promueva el entrenamiento adecuado de los peritos y la actualidad 
de los mismos en los conocimientos teOricos y en la tecnica pericial; (2) 
la promoci6h de la existencia de procedimientos y metodos normados que 
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regulen Ia unificaciOn estandar de las pericias que se practican y de las 
diferentes metodologias que se pueden implementar de acuerdo a 
especificos objetivos de investigaciOn pericial; (3) la promociOn de 
contrapruebas de experticias en casos complejos; (4) el fomento de la 
evaluacion del desempetio de los peritos; (5) la existencia de auditorias 
internas y externas de certificaciOn de la calidad. 

Entre los estandares de calidad, que se requieren para los 
laboratorios, se enuncian los siguientes: 

(a) Que los laboratorios de investigaciOn cientifica del delito se 
integren con una direccion, para actuar con absolute autonomia e 
independencia de las actuaciones y del aseguramiento de la calidad forense. 

(b) Establecer periOdicamente las auditorias intemas en las diferentes 
areas de los laboratorios. 

(c ) Certificar la calidad de los laboratorios que se desempefian en 
ciencias forenses, por instituciones de auditoria externa. 

(d) El establecimiento de manuales e instructivos respecto de las 
obligaciones, deberes, facultades y derechos de las personas que laboran 
como peritos. 

El procedimiento de la calidad en las instituciones forenses, en 
cuanto a las politicas de aseguramiento, se cifien de manera esencial a 
Ia observancia de los presupuestos siguientes: 

(1) Se debe evitar Ia contaminacion de la evidencia con Ia cual se 
trabaja en el laboratorio. 

(2) Se debe establecer la seguridad en el manejo de Ia evidencia 
material, para ello, debe registrarse documentalmente la identificaciOn de 
todas las personas que han tenido contacto con Ia evidencia y por que 
razones. 

(3) Se debe registrar documentalmente todas las operaciones y 
actos que se han realizado con las evidencias en los laboratorios. 

(4) Todos los procedimientos que se realicen, desde la recepcion 
de la evidencia hasta su despacho, deben quedar registrados. 

(5) Todas las operaciones tecnicas que se realicen con una evidencia 
o que se desarrollen en una actividad pericial, deben estar completamente 
documentadas. 

Conclusiones. 

Sefialaremos brevemente algunas conclusiones que pueden 
sustentarse de las reflexiones expuestas: 

(1) La prueba pericial, es sumamente importante para Ia 
investigaciOn de los hechos criminales y para Ia comprobaciOn de los 
mismos. 

(2) La condiciOn de perito, exige de la acreditacion de conocimientos 
especiales en una ciencia, disciplina, tecnica o arte; su nombramiento 
corresponde al juez competente en el asunto penal que se tramita, salvo 
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que se trate de actos urgentisimos. 
(3) La pericia es un acto de prueba sobre el cual el juez debe 

tener control, pero ello no significa que el juez intervenga directamente en 
Ia realizaciOn del acto pericial; la ley le reconoce al juez, en la medida de 
lo atinente, unicamente un rol de direcci6n respecto de los hechos que 
necesita que se le informen por medio de Ia pericia. 

(4) No obstante Ia facultad de direcciOn del juez, el perito goza del 
principio de libertad cientifica, por el cual el elige Ia forma y aplica sus 
conocimientos para alcanzar los resultados de la pericia. 

(5) El informe pericial escrito, se completa con el interrogatorio del 
perito en el debate, siendo este momento precisamente en el cual se 
realiza a plenitud el derecho de confrontaciOn, como parte del derecho de 
defensa del abogado adversario. 

(6) La preparaciOn del perito, para que rinda su declaracion en el 
juicio oral, no debe ser improvisada y deben cumplirse los requisitos del 
interrogatorio directo, para Ia testificaciOn del experto. 

(7) El contrainterrogatorio del perito, es un acto que impone una 
debida planificacion y solo en los limites de lo necesario. El contrainterrogar 
a un perito, es un acto que no puede ser tambien improvisado. 

(8) El aseguramiento de la calidad de Ia pericia, es fundamental 
para Ia eficacia probatoria de la misma. 
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conclusiones. 

1. Introduccion 

Mi prop6sito primeramente, es resumir en forma brevisima los 
rasgos centrales que alimentan el concepto de mediaci6n, tal como nosotros 
lo entendemos, con animo de poner en cornim este modelo, y luego 
bosquejar el diseno que prevemos para esta nueva franja de casos que 
en terminos más que generales Ilamamos mediaci6n penal 1. Con ello no 
hago mas que sintetizar y ordenar algunas de las ideas sobre las que 
hemos venido trabajando con los participantes de las reuniones preparatorias 
de la Experiencia Piloto en Mediaci6n Penal proyectada y dispuesta por 
el Ministerio de Justicia de Ia Naci6n2. 

1. Los nombres de los Proyectos pueden ser muchos: Programas de ReconciliaciOn Victima 
- Ofensor; Programas para JOvenes Infractores, y por lo general sugieren ideas diferentes 
con relacion al objeto de la mediaci6n en estos casos (reparaci6n econemica, reconciiiaciOn, 
etc.) y presentan muchas diferencias entre st en cuanto a los sujetos participantes (mayores, 
menores, primerizos, etc.), en cuanto a la relacien con el tribunal (derivados por los tribunales 
previos al ingreso en proceso, en centros comunitarios con independencia del tribunal, etc.), 
en cuanto a las caracteristicas de los mediadores (comunitarios, profesionales, etc.). Nosotros 
hemos englobado todas estas particularidades utilizando la ya difundida expresiOn mediaciOn 
penal. 

2. El proyecto de experiencia piloto se enmarca en las siguientes resoluciones: Resolucion 
45/99 del Procurador General de la Naci6n proponiendo la intervencion de la Direcci6n 
Nacional de Metodos Alternativos de ResoluciOn de Conflictos (D.I.N.A.M.A.R.C.) del Ministerio 
de justicia de la NaciOn en los supuestos del Art. 76 bis del Cod. Penal; resoluciOn 46/99 
creando una Comision integrada por funcionarios de Ia Procuracion; resolucien 1249/99 del 
Ministerio de Justicia Designado a la D.I.N.A.MA.R.C. como ambito de desarrollo de la 
experiencia: resolucien 2478/99 de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal, 
designando representantes de dicho cuerpo para participar en la elaboraciOn del proyecto. 

A su vez, en reunion de fecha de 23 de junio de 1999, el Secretario de Justicia de 
la Naci6n, lanzo la experiencia piloto en presencia de representantes del Poder Judicial, 
Ministerio PUblico Fiscal, Ministerio PUblico de Defensa, Colegio Publico de Abogados, 
AsociaciOn de Magistrados, Oficina de ProtecciOn a la Victima y diferentes sectores conectados 
con los conflictos penales. 

Con Fecha 13/10/99 se dicta una resolucien acordada de la Camara Nacional de 
Casaci6n Penal donde declare de interns institucional la experiencia piloto en MediaciOn 
penal. 
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No intento en cambio, abordar Ia cuestion desde el punto de vista 
criminolOgico y de Ia ciencia penal, dejando a los especialistas el analisis 
de las repercusiones te6ricas que este metodo pueda plantear3. 

2. Modelo de mediacion 

Me gustaria enfatizar que cuando hablamos de mediaciOn, estamos 
pensando en un sistema alternativo, no excluyente, de resoluciOn de 
conflictos, donde las partes, asistidas por un tercero neutral, son 
acompatiadas en el proceso de toma de decisiones con relaciOn a su 
desacuerdo. Ello implica que, a to largo de este proceso, generalmente 
breve, puede reanudar su dialog°, intercambiar sus puntos de vista, adoptar 
decisiones y de ser posible, alcanzar un acuerdo. 

Son de Ia naturaleza más intima de Ia mediacion estos rasgos: 
Voluntariedad. Las partes deciden si acuden o no, si permanecen 

o no dentro del proceso, si acuerdan o no y en tal caso el contenido de 
estos acuerdos. 

Confidencialidad Toda la conversation que el mediador mantiene 
con las partes o entre si, queda protegida por esta reserva que impide se 
traslade a otro ambito, incluso at judicial, lo manifestado por los participantes. 
Generalmente se suscribe un convenio en este sentido que enfatiza esta 
privacidad, favoreciendo asf que el dialogo sea mas franco y distendido. 
Naturalmente, esta reserva no se extiende at acuerdo que pueda alcanzarse. 

Flexibilidad El mediador adaptara el desarrollo del procedimiento 
a la forma que estime más util, para una mejor comunicaciOn entre las 
partes, pudiendo reunirse con las partes en forma conjunta o individual. 

Autocomposicion. Es quiza una de as caracteristicas más 
brillantes de la mediaci6n: las partes se dan su propia soluciOn reteniendo 
para si este poder, y si el proceso puede ser Ilevado adelante con la riqueza 
plena que posee, el resultado es una soluciOn elaborada cooperativamente 
por las partes, no una frente a otra, ni una sobre otra, sino una con Ia otra, 
ayudadas por el mediador. 

Mirada al Futuro. Más que detenerse en los hechos del pasado 
o buscar Ia atribuci6n de culpas, el desafio es proyectar una salida hacia 
adelante que permita el futuro alivio de las partes. 

Enfasis en las necesidades reales. Más alla de lo que las partes 
dicen sostener y reclamar, se ahonda el trabajo para que se sustente en 
lo que las personas más necesitan con relaciOn a estos hechos. 

3. En este sentido, dejando a un !ado la bibliograffa especificamente penal, y ya en su 
convergencia con la doctrine acerca de Ia resolucidn alternative de conflictos puede verse 
entre otros: HIGHTON, Elena; ALVAREZ, Gladys y GREGORIO, Carlos ."ResoluciOn Altemativa 
de disputes y sistema penal"; Ed. Ad. Hoc, 1998. NEUMANN, Elias. "Methadon y GondliaciOn 
Penal , Ed. Uepalma, 199/. TAMINI Adolfo L. "La methaciOn aplicada al Uerecho Penal":, 
1317trina Judicial, 1999-2-364. COSCIA, Osvaldo. "1,Es posible medlar el contlicto penal? ; 
Revista de la Fundacidn Libra, p. 33, ario 2, No. 3 . 

Conduce esta tarea un mediador que trabaja solo o en comediaciOn, 
que no da Ia solucion at problema, pero si reinstala el dialog° entre las 
partes y las ayuda a avanzar en Ia reflexiOn de su conflicto, evaluar la 
realidad en que se encuentra y proyectar una salida. 

Como sabemos, el mediador no tiene una competencia o un poder 
adjudicado, pero a fuerza de presencia, de confianza en su figura y su rol, 
intenta crear un clime propicio para este trabajo. Através de su empatia, 
su capacidad para escuchar, para mantener su dificil neutralidad sin perder 
sensibilidad, evitando aconsejar, valorar, juzgar y respetando con humildad, 
no siempre facil, la soluciOn que las partes deseen y no la que el mismo 
propugnaria. 

Su que hater, se tine a las normas eticas que enmarcan su 
profesi6n. 

Esto en cuanto a Ia mediacion en general. 

3. Mediation en los casos conectados at ambito penal o juvenil. 

a) 	Lo que no es: 

En primer lugar, quisiera despejar algunos secretos-temores con 
respecto at alcance de Ia mediaciOn en este ambito. 

1. Obviamente no es un procedimiento para negociar privadamente la 
graduaciOn o la aplicaciOn de las penas dentro de un sistema donde 
predomina el principio de legalidad. 

2. Tampoco es un mecanismo de impunidad. Lejos de ello, afirma una 
presencia y un tratamiento de casos, que a veces no es posible atender 
en forma completa dentro de Ia exigida tarea del fuero. 

3. Nunca debiera agravar la situation de las partes desde su perspectiva 
procesal ni personal. 

4. La participaciOn en la mediacion no debe ser tomada como indicio de 
culpabilidad de alguna de las partes. 

5. No todos los casos son apropiados 19ara la mediaciOn, ni todas las 
personas son aptas para este procedimiento. 

b) Lo que si es: 

Como aproximacion general, podemos decir que es un 
procedimiento que respeta las caracterlsticas mencionadas en el diseno 
mostrado en el punto I, con algunas particularidades que sefialaremos a 
lo largo de este articulo. De este modelo general marcamos decididamente 
Ia voluntariedad y confidencialidad de este procedimiento, sin perjuicio de 
los otros rasgos siempre presentes, asi como el desplazamiento de la 
atencion, con relacion a la bUsqueda de la verdad o determinaci6n de las 
responsabilidades hacia la solucion del problema. 
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La Ilamamos mediaciOn penal, porque se ha de desarrollar entre 
las partes conectadas por un hecho, que puede ser desplegado juridicamente 
en un proceso penal, con el marco que para la negociaci6n ello implica, 
atendiendo a Ia particular fuerza que sobre los protagonistas ejerce la 
posibilidad de que al cabo de dicho proceso, se decide la aplicaciOn de 
una sanci6n penal 4. 

Cuando Ia mediacion se realice dentro del ambito de la justicia de 
menores, hemos privilegiado la denominaciOn de mediaciOn juvenil, para 
destacar la posibilidad de su desarrollo, dentro del marco del expediente 
tutelar y no necesariamente en el represivo. 

3.1. Objetivos 

Más alla de los objetivos generales de un proceso de mediaci6n, 
que se explicitaron en el punto I, Ia mediaciOn en casos penales busca: 

1. Provocar el compromiso activo de las partes en el tratamiento 
de su conflicto: Las personas involucradas abandonan el rol de espectadores 
de su procedimiento para ingresar en una discusiOn active sobre su 
problema 5. 

Es interesante observer como, en muchos casos, el desarrollo del 
proceso penal se va alejando de io que realmente les sucedi6 o sucede 
a las partes, ya sea por el rol protag6nico que el Estado adopta, por la 
intermediaciOn de los abogados y fiscales o por la propia estructura del 
juicio. 

En este sentido, Ia Ilamada victima suele tener un papel pasivo 
dentro del proceso, que generalmente la deja insatisfecha, mientras que 
el denunciado asiste más a Ia secuencia de los pasos procesales, que a 
los efectos reales de su accionar y la repercusi6n genuine que en el 
afectado tienen 6. 

2. lntentar el contacto reciproco entre las partes. El mediador 
graduara cuidadosamente esta posibilidad, pero, de ser posible, este 
preservado encuentro ayudara a despejar temores y mitos alrededor de 
las personas. 

4. Los expertos en negociacion han desarrollado el concepto de alternative, haciendo 
referencia a las posibilidades que las partes tienen con relaciOn a su conflicto, en caso de 
no acordar dentro de la negociacion misma, destacando la gravitaciOn que ello tiene en el 
desarrollo de dichas tratativas (ver en este sentido "Obtenga el sr de WILLIAM, Ury y 
FISCHER, Roger, p. 99. Compatifa Editorial Continental, 1995). liesulta claro que dentro del 
ambito penal, en atencion al principio de la legalidad, el desarrollo del proceso judicial y la 
posibilidad de aplicaciOn de una sanci6n penal es una alternative de persistente peso en las 
decisiones de las partes. 

5. TAMINI, antes cit. Se trata, en mi opinidn, de incorporar al conflicto un proceso dinamico 
entre victima y delincuente, con la discusiOn active del problema: quien cita a su vez a 
GIMENEZ SALINA y COLOMER, Esther, "La conciliacion victima - delincuente: hacia un 
derecho penal reparador", Cuadernos de Derecho Judicial. La Victimologia, p. 359. 

6. En el mismo sentido ver, por ejemplo, WOOLPERT, Stephen, "Los programas de reconciliaciOn 
victima-ofensor"; GROVERDUFFI, Karen y otros, "La mediacion y sus contextos de aplicacion", 
p. 328, Ed. HaidOs, 1996. 

En ningun caso permitira que este acercamiento recree Ia expresiOn 
desentimientos vengativos o agraviantes que produzcan la revictimizaciOn 
de los participantes. 

Curiosamente, vale la pena resaltarlo, Ia experiencia de aplicaciOn 
de otros sistemas marca que las victimas suelen acceder a aceptar estos 
encuentros, por muy diferentes razones, por ejemplo: para saber mas 
acerca de lo sucedido, descubrir Ia identidad y motivacion del infractor, 
recibir una disculpa, tener oportunidad de contar su historia, prevenir otros 
hechos y obtener alguna reparaciOn de sus perdidas 7. 

Desde el punto de vista del infractor, puede existir un deseo de 
reconciliacion o de mitigar sus sentimientos de culpa: ofreciendo una 
explicaciOn o evaluar la posibilidad de que ello mejore su situacion procesal, 
entre otros mOviles. 

El mediador atendera a las razones personales de las partes, a 
fin de construir un diagrama del conflicto real entre las personas, más 
basado en las necesidades de los individuos que en la argumentaciOn 
tecnico-legal, cuyo marco natural es el juicio. 

3. Incorporar la percepciOn del otro. El intercambio de explicaciones 
sobre los hechos, tanto de uno como del otro, permite que cada parte 
comprenda mejor los efectos de Ia situacion vivida. Recordemos que la 
mediacion puede proveer un escenario adecuado para esta conversacion, 
situacion que no siempre las partes pueden sostener por si, más elle del 
importante esfuerzo conciliador que muchos magistrados conducen. Desde 
este punto de vista, debe recordarse que la circunstancia de que la 
mediaci6n se Ileve a cabo en un ambito distinto al del tribunal, puede 
contribuir a crear un clime más favorable para que el mediador trabaje con 
cads parte, asegurandose que va a ser util, y de ser posible, reunirlos 
antes de intentarlo, 

4. Buscar soluciones conjuntas. Mucho más que la atribuciOn de 
culpas o responsabilidades, el procedimiento se centre en pensar como 
aliviar las consecuencias de los hechos que han atravesado las partes. 

En este aspecto, interesa marcar que la idea de la reparaci6n, es 
una nociOn importante dentro del esquema de soluciones previsibles, sobre 
todo, si la posibilidad de aplicaciOn inicial se encuentra dentro del marco 
del art. 76 bis del C6digo Penal argentino —suspension del juicio a prueba, 
pero debe atenderse que cuando hablamos de reparaciOn, lo hacemos en 
un sentido amplio, abarcador de muchas modalidades reparatorias posibles, 
quiza algunas no tan valiosas desde el punto de vista patrimonial como 
una restitucion lineal, pero si en su sentido simbOlico para las partes. 

A manera de metafora, recordemos aquella pelicula china, donde 
en Ia Ultima escena la protagonista —quien ha seguido una verdadera 
epopeya judicial— ve angustiada que Ilevan detenido al agresor de su 
esposo con quien ella, al momento de Ia sentencia, ya se ha reconciliado, 
y dice: "...yo solo queria una disculpa..." 8  
7. Conf. WOOLPERT, Stephen, ob. cit., p. 329 
8. La pelicula es "Quiu Yu, una mujer china", y es profundamente elocuente en muchos 
aspectos. Por ejemplo, en cuando a lo que significa una mediaciOn donde el mediador 
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5. Generar toma de conciencia. Las partes deben tomer genuina 
conciencia de las consecuencias de los episodios vividos. Esto va para 
ambos: para el denunciante, comprender las razones y moviles de quien 
actu6; para el denunciado, la genuina responsabilizaciOn, no en sentido 
juridic° sino social de su accionar, cuando no at arrepentimiento. 

Ello exige minimamente, la posibilidad de que las partes tengan 
aptitud para !lever adelante un tratamiento racional, no por ello menos 
espontaneo, del problema y del procedimiento en que se encuentran. Esta 
condici6n indudablemente, actuara como un verdadero filtro de la 
mediabilidiad de los casos. 

6. Evitar la revictimizaciOn de quien se siente afectado. Mucho se 
ha hablado de las dificultades que las victimas atraviesan, mas elle de 
los efectivos padecimientos derivados de los hechos denunciados. 

Elias Neuman, en este sentido, ha sido más que elocuente en 
tal aspecto: "Implica que la victima del delito emerja de su devaluo y 
postracion, de su pena estancada, y encuentre en el resarcimiento de 
datios (en el sentido trascendente del vocablo) paz interior, y a la vez que 
el victimario no sea desperado al laberinto represivo de la sociedad del 
que luego sera dificil emerger" 9. Tambien lo ha sido at serialar, que 
frecuentemente una inadecuada soluciOn, que ni siquiera es deseada 
por quien denuncia el hecho, transforma en victima a quien fuera ofensor, 
enajenando su futuro, el de su 	su posibilidad posterior de reinserci6n 
social. 

7. Alcanzar una soluciOn más completa. Confiamos que la mediaci6n 
ayude a las partes a encontrar una solucion más complete, que les permita 
vivir mejor en el futuro. Sabemos que la sentencia judicial, mas elle de su 
estricta justicia, en el sentido de legalidad y de Ia fecundas posibilidades 
interpretativas del magistrado, no siempre resuelve Ia totalidad de la 
situacion factica, y que si dejan a las personas insatisfechas, alimentan en 
muchos casos rencores y resentimientos profundos que no solo no se 
logran despejar, sino que conducen a una escalade en el conflicto. 

La mediacian resulta ritil particularmente en aquellos supuestos 
donde hay vinculos previos —cuando no futuros— entre las partes, con 
viejos desencuentros y malentendidos que nunca lograron disiparse. La 
resoluciOn judicial, en este caso, aun dictada con el mayor acierto, dificilmente 
lograra destrabar estos enconos. Es más, probablemente los exalte. 
Pensemos, por ejemplo, en los casos de amenazas. 

dispone una soluciOn sin atender a los intereses de las partes, generando insatisfacciOn y 
rebeldia frente a la soluciOn dispuesta, pero tambien, y esto nos importa ahora aqui, muestra 
la tenacidad con que la protagonista asume la continuaciOn de la acci6n atravesando todo 
tipo de vicisitudes, y la extemporaneidad de la soluciOn judicial. 

9. NEUMAN, Elias. "ConciliaciOn y Mediacion Penal", p. 52, ed. Depalma, 1997. 
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3.2. Partes 

Protagonizan la mediaci6n el denunciante y el denunciado, tomando 
las expresiones en un sentido amplio (abarcador de querellante-querellado, 
imputado, ofensor-ofendido, victima-victimario). Sin embargo, hemos 
preferido la de "denunciante-denunciado" buscando una nominaciOn 
generica, y no pensada en fund& de un desarrollo más profundo de los 
hechos, ya que, en principio para el mediador son dos partes (o fries) que 
ingresan en su sale 10, 

Los letrados o defensores podran acompahar a estas partes. Como 
es sabido, su asesoramiento dentro o fuera de las reuniones resulta 
invalorable para Ia tarea del mediador, mas elle del protagonismo personal 
que se adjudica a las partes directas. 

Recordemos que Ia circunstancia de desarrollarse este espacio. 
de conversaciOn, dentro del marco actual de un proceso penal o ante la 
inminencia del mismo, impone la necesidad del conocimiento —para las 
partes— de las consecuencias juridicas de su participacion en el procedimien-
to, asi como del acuerdo que puedan alcanzar. 

Una pregunta frecuente entre los defensores, gira alrededor del 
incentivo que puede tener para un imputado, desde el punto de vista 
procesal, participar de un proceso de mediaciOn. 

Esta claro, como ya hemos dicho, que el principio de legalidad no 
permite asegurar una incidencia directa de un acuerdo entre las partes 
sobre el resultado de la accion; sin embargo, la perspective que at conflicto 
le confiere que las partes involucradas hayan alcanzado un acuerdo, no 
parece poco significative a la hora de evaluar el curso que tomara el 
proceso, tanto si se trate de la suspensiOn del juicio a prueba, como de 
la graduaciOn de la pena o la concesiOn de la libertad condicional. Ello sin 
dejar de contar, con la incidencia personal que un proceso de mediaciOn, 
bien conducido, debiera dejar en sus participantes. 

No integran las reuniones de mediacion, ni los magistrados, ni los 
fiscales-defensores ni, en su caso, los delegados tutelares. 

3.3. Procedimiento 

Solicitada nuestra intervenciOn como mediadores, comenzaremos 
encuentros individuales con las partes, tendientes a asegurar basicamente 
estos objetivos: 

a) Cerciorarnos de que los participantes conozcan lascaracteristicas 
del procedimiento, particularmente: 

10. No es coincidente este criterio que nuestra formaci6n de mediadores nos impone. Para 
algunos autores debe haberse asumido la responsabilidad del hecho, por lo que ingresarian 
en la mediacion categorizados en cierta forma como "victima-victimario". Ver HIGHTON, 
Elena, obra cit., p. 67, at comparar la mediaciOn civil con la penal. En nuestra mirada, el 
despliegue de los relatos —más alla de la calificacion legal— ubicara naturalmente la situaciOn 
de las partes. Es una apuesta fuerte al ideal de neutralidad del mediador, o cuanto menos, 
a despojarse de supuestos previos. 
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3.5. Comediacion 

   

           

  

* La voluntariedad en todos sus aspectos, donde de verdad se 
privilegia la decision de las personas, como forma de autentica 
legitimaciOn de las mismas 11. 

* El caracter confidencial, para que comprendan Ia particularidad 
de este ambito diferenciado del judicial, con miras a sostener un 
escenario diferente; 

       

    

Valoramos intensamente Ia posibilidad de actuar interdiscipli-
nariamente. Recordemos que el tratamiento que Ia mediaciOn da a los 
conflictos es diferente del de cualquier otro ambito, ya sea el abordaje 
juridico como la oferta del espacio terapeutico. 

Ello Ileva a construir una practice social diferente de las disciplines 
de las que abreva, y que la integraci6n como objeto de trabajo de Ia 
percepci6n de lo vivencial y personal de los disputantes, como lo que 
constituye el conflicto, supone una mirada atenta sobre la conducta de los 
sujetos o las motivaciones que la determinara. 

Simultaneamente recordemos, que aunque se postergue el enfoque 
juridic° o judicial de las cuestiones traidas a mediaciOn, su posibilidad 
actual, inminente o futura de ser judicializadas, oblige a una presencia que' 
pueda comprender el escenario global donde estos conflictos aparecen. 

En este sentido, Ia comediacion interdisciplinaria nos ha sido de 
importante ayuda en la experiencia de nuestro centro, y confiamos en ella 
una vez mas 12. 

  

 

* Y por sabre todo la autocomposiciOn, es decir la responsabilidad 
que les cabe en cuanto a elaborar su propia solucion. 

b) Escuchar el relato de las partes; 
c) Converser sobre sus expectativas; 
d) Generar el clime de confianza imprescindible para desplegar el 
procedimiento; 
e) Preparar, de ser posible, el encuentro conjunto. 

Estas reuniones preparatorias, que algunos Ilaman premediaci6n 
o preparaciOn de la mediaciOn propiamente dicha, resultan imprescindibles 
para percibir et grado de conflictividad de las partes, sus expectativas 
y la repercusion que les produciria en eventual dialog° directo entre si. 

Solo cuando sienta que el encuentro personal ha de ayudarlas, el 
mediador lo propiciara preparandolo preservadamente. 

    

     

3.6. Acuerdos 

   

   

Como corresponde a los acuerdos en mediaciOn, estos nada diran 
en terminos de culpas o responsabilidades, sino solamente expresaran 
las presentaciones actuales o futures a las que las partes se comprometen 
por si. 

Aun de no alcanzarse el acuerdo, confiamos en que quienes 
acudieron se iran mejor de lo que han venido, con la sensaci6n de haber 
transitado un proceso intenso y personal dentro de un marco de respeto 
por su libertad, su capacidad de actuar, dialogar y decidir. 

Para un mediador, que las personas se vayan mejor, consigo 
mismas y con el otro, es un logro nada deleznable, que aunque a veces 
no sean mas que logros silenciosos que queden solo en el ambito reserved° 
de Ia sale de mediaciOn. 

4. Oportunidades posibles dentro del proceso penal. 

Como sabemos, el predominio en materia penal del principio de 
legalidad, restringe algunos aspectos de disponibilidad de las partes con 
relaciOn at conflicto que llevan a la mediaciOn. Sin embargo, aun sin contar 
todavia con la consagracion legislative de algunas modalidades del principio 
de oportunidad, existen efectivos supuestos donde la mediaciOn puede 
prestar sus servicios. 

De hecho, gracias a la circular 45/99 del Ministerio Piiblico Fiscal 
argentino, se realizO Ia Experiencia Piloto, dentro del marco de la suspensiOn 

  

 

3.4. Rol del mediador 

      

 

El mediador trabajara para generar la confiabilidad que permita it 
despejando la inseguridad, temores y ansiedad de las partes. 

Retomo la idea del mediador que abre con espiritu libre su 
mediaciOn, con la frente despejada, sin un preconcepto sobre los individuos 
y sus cuestiones. Para el, son dos personas envueltas en un episodio 
comun, a quienes escuchara intensamente, y, aunque Ia mediaciOn 
secundariamente tenga un fuerte sentido pedagogico en nada descartable, 
no adoptara un rol didactic°, ni un tono pontificador, cercano a una soberbia 
que en nada se conduce con el proceso transformador que deben vivir las 
partes 	si. Tampoco un aire terapeutico, fuera de escenario, como si 
las limitadas reuniones de mediaci6n fueran suficientes para descifrar el 
alma de las personas. 

    

 

11. Utilizo la palabra revalorizaciOn en el más completo sentido que le otorga la mediacion 
transformativa. Ver FOLGER, J.P. y otro, "La promesa de la mediaciOn", Ed. Granica, 1996, 
p.135, donde, como es sabido, se postula un modelo de mediacion sustentado en la legitimacidn 
personal de los participantes y el reconocimiento mutuo entre los mismos (p. 140). Muchos 
de los lineam lentos de este modelo cobran vigencia para este tipo de mediaciOn. 

     

     

12. Las ideas sobre la interdisciplina que constituye la mediacion, a diferencia de los conceptos 
de codisciplina y transdisciplina, me fueron sugeridos por mis comparieras Florencia Brandoni 
y Patricia Arechaga. 
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del juicio a prueba (art. 76 bis). 
Ello no excluye otros supuestos de aplicaciOn gradual como las 

acciones privadas, donde la disponibilidad de la accion por las partes 
permite un campo más amplio de trabajo. 

Tambien resultaria posible aplicar este metodo a las dependientes 
de instancia privada, si puede intervenirse antes que ingresen en el impulso 
de oficio (para el caso que sea posible desdoblar el momento de denunciar 
y de instar la acci6n). 

No debieran descartarse otros valiosos supuestos, en los que el 
acuerdo puede ser tenido en cuenta para valorar la graduaciOn de la pena 
(art. 40 y concordantes, C6digo Penal argentino) o Ia aceptaciOn de Ia 
condena condicional (art. 26 y concordantes del mismo COdigo)13. 

Dentro del ambito de la justicia de menores, la posibilidad de 
aplicaciOn más amplia Ia encontramos dentro del marco del proceso tutelar. 

Se trata, en todo caso, de poner a disposiciOn del magistrado y 
fiscal-defensor actuantes, un acuerdo —cuando sea posible— entre los 
supuestos actores (denunciante-denunciado) como un elemento más para 
ser ponderado en sus decisiones sabre el caso. 

5. Casos aptos y conclusiones. 

La Experiencia Piloto ha de Ilevarse a cabo con gradualidad. A su 
vez, Bebe recordarse que no todos los casos presentan, como hemos 
dicho, igual aptitud para ser mediados. 

En primer lugar, existen limitaciones para cualquier proceso de 
mediaciOn, como los conflictos que tratan sobre valores profundos de las 
personas, o donde estas buscan una decisiOn judicial, o el esciarecimiento 
de la verdad o de las responsabilidades, o donde el nivel de la violencia 
actual impide el tratamiento racional de las cuestiones y no garantiza un 
cierto grado de libertad de decisiOn. 

Igualmente, no todos los individuos son aptos para transitar 
este metodo, porque tienen que poder comprender mlnimamente el 
contexto dentro del cual se desarrolla este procedimiento, el marco 
normativo que esta gravitando en el conflicto y la consecuente idea de 
trasgresiOn. 

Parte de esta ubicaciOn puede, a veces, ser trabajada dentro de 
la mediaciOn, pero requiere una disposiciOn basica para comprenderla 
asi, como minima aptitud expresiva de los participes. Asimismo, pueden 
existir desniveles de informaciOn sobre las cuestiones en juego, o sobre 
el alcance del acuerdo. Si estos desequilibrios resultan insalvables para 
el mediador, no deberfa avanzar con Ia mediaciOn. Estas circunstancias 
a veces se perciben antes, y otras con el desarrollo del proceso.14  

13. SUPERTI, Hector. "La victima, la mediacidn y el sistema penal",  LA LEY, 1996-C, 1109. 
14. DAVIS, Albiey SALEM, Richard. "La mediaci6n, una forma de nivelar el poder de las 
partes",  cit. por Alvarez, Gladys en revista de la Fundacion 	y ss., ano 4 No.b 
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Existen adernas limitaciones propias de Ia Indole de los conflictos 
penales. Menciono solo algunas, y otras seran justamente conclusiOn de 
Ia Experiencia Piloto. Obviamente quedan descartados, los supuestos 
donde los ofensores no han podido ser ubicados, porque faltaria una de 
las partes que sostiene el conflicto. Del mismo modo, no es Mei! —por 
ahora— pensar en Ia incorporaciOn de supuestos donde se han vivido 
situaciones de alta tension o emotividad reciente, y que habra que evaluarlos 
muy cuidadosamente. 

Ello Ilevara a que se atiendan, en una primera etapa, los delitos 
menos danosos, y con infractores primarios. Tambien existen marcos 
limitativos que haven al contexto externo, como la necesidad de que los 
participantes estén protegidos fuera del ambito de la mediaciOn. Y 
naturalmente, aCm cuando se den todas las condiciones precedentes, 
tratandose de un procedimiento voluntario, resta que las personas quieran 
libremente participar y sus letrados asi se lo aconsejen. 

Aunque el desaffo sea importante, vale Ia pena intentar, entre 
todos los operadores del sistema, otro esfuerzo por honrar Ia paz social, 
agregando nuevas formas de una justicia, quiza no perfecta, pero si posible, 
nitida, rapida, econOmica y cercana para las partes. 

Este trabajo fue facilitado por la autora, para su eventual publicacion, como 
parte de los insumos de la consultorIa sobre "ResoluciOn alterna de conflictos" 
(octubre de 2004). Dicha actividad se realizO dentro del Programa de Formed& 
Inicial para Jueces (PFI), con el apoyo de la Agencia Sueca de CooperaciOn 
Internacional para el Desarrollo (ASDI-PNUD). 
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Introduccion. 

Consecuencia de Ia garantia universal del patrimonio o derecho 
general de prenda del acreedor, es Ia responsabilidad ilimitada del empresario 
individual, misma que desde el punto de vista del riesgo derivado de Ia 
actividad constitutiva de empresa, permitiO el planteo de Ia necesidad, 
conveniencia y licitud de extender el beneficio de su limitaciOn —reconocida 
Cinicamente en el ambito societario (socio comanditario en la sociedad en 
comandita simple y en la de comandita por acciones, sociedad an6nima 
y sociedad de responsabilidad limitada)— al sujeto que en forma individual 
ejerce su actividad empresarial. 

Las formulas juridicas propuestas por Ia doctrina y el Derecho 
comparado han sido Ia Empresa Individual de Responsabilidad Limitada 
y la Sociedad Unipersonal, de las cuales, nuestra legislacion se inclina por 
la primera, y si Bien reconoce la sociedad unipersonal, lo hace dandole un 
caracter transitorio, solo al efecto de conferir un plazo durante el cual 
el socio Unico debe traspasar alguna participaciOn social a otra persona 
(reconstituirse) o convertir la sociedad en empresa, por lo tanto, la sociedad 
en situacion de unipersonalidad esta condicionada a desaparecer debido 
a que no reUne el nimero minim° de socios exigidos por la ley. 

La instituci6n ofrecida por nuestro COdigo de Comercio al empresario 
individual que aspira limitar su responsabilidad derivada del riesgo 
empresarial, ha sido escasamente utilizada, y la Unica via de escape sigue 
siendo Ia de dejar de ser empresario individual para convertirse en 
empresario social, ya que en virtud del reconocimiento de Ia personalidad 
juridica, la sociedad creada pasa a ser empresario social y esa sociedad, 
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y no el empresario fisico, sera Ia que responda de sus obligaciones con 
todos sus bienes presentes y futuros. 

En la huida del empresario individual a la fOrmula societaria, es 
palmario que se elude el caracter necesariamente asociativo, valiendose 
de Ia interposici6n de testaferros que simulan tal caracter, igualmente 
puede advertirse que otras veces se acude a la personalidad juridica de 
la sociedad para eludir obligaciones con terceros, por tanto, este de más 
decir, que la sociedad no siempre se utilize correctamente para los fines 
que fue creada; y aunque la doctrina, el derecho comparado y la jurispru-
dencia extranjera han establecido Ia posibilidad de penetrar en el substratum 
de la persona juridica, para poner al descubierto su realidad subyacente 
y acabar con los posibles abusos que a su amparo se estuvieran cometiendo, 
nuestra practice forense no registra indicios de su aplicabilidad. 

El actual panorama economic° mundial, manifiestamente 
exteriorizado en las alianzas, bloques, acuerdos o uniones de estados, 
constituyen un elemento significativo de refiexiOn sobre nuestra integracion 
juridica con la realidad, yen ese contexto, legisladores y juzgadores deben 
tener un alcance corrector, orientado a la adaptaciOn de la norma a los 
cambios sociales, mediante el restablecimiento de equilibrios destruidos 
por la tension dialectica entre teocia y practice. En ese sentido, no 
pretendemos agotar las reflexiones sabre la Empresa Individual de 
Responsabilidad Limitada y Ia Sociedad Unipersonal, sino más bien, 
contribuir para la mejor comprension y vision crItica de estas formulas de 
limited& de la responsabilidad del empresario individual, escasamente 
analizadas en nuestro sistema juridico, demostrando la racionalidad de la 
unisubjetividad dentro de Ia institution societario-capitalista, y ofreciendo, 
en consonancia con las circunstancias del momento historic° salvadoreno, 
una version evolucionada del concepto de sociedad, que pueda servir de 
estimulo para acometer un replanteamiento sisternatico global de Ia discipline 
del Derecho de Sociedades. 

1. Limitation de la responsabilidad en las sociedades 
mercantiles. 

De conformidad a lo que dispone nuestro Doc:lig° de Cameral°, Ia 
persona fisica inversionista que pretende limiter su responsabilidad hasta 
el monto de su inversion, puede hacerlo participando como socio 
comanditario en una sociedad en comandita simple o en comandita por 
acciones, o como simple socio en una sociedad anOnima o de responsa-
bilidad limitada, pero en todos estos casos, como se advierte, debe actuar 
en forma asociativa. 

Ahora bien, si lo que pretende es actuar en el mercado en forma 
individual y limiter su responsabilidad hasta el monto de su patrimonio 
empresarial, Unicamente puede acudir a la figura de Ia Empresa Individual 
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de Responsabilidad Limitada, en Ia que existe un patrimonio o conjunto 
de bienes y derechos afectos a Ia empresa y separados del patrimonio de 
su fundador, caso en el cual no estamos en presencia de dos sujetos de 
derecho diferentes, por lo tanto, la empresa individual de responsabilidad 
limitada opera con la personalidad de su titular. 

Desde esa perspective, el tema de la sociedad unipersonal resulta 
particularmente interesante en las sociedades anOnima y de responsabilidad 
limitada, no solo como fOrmula para la obtenciOn de Ia limitaciOn de la 
responsabilidad del socio Unico, sino tambien como forma organizativa 
y media de articulaciOn de empresas, aspectos que en el actual proceso 
de globalization al que asistimos cobran especial interes juridico. 

Igualmente el tema resultara relevante si se advierte que la Empresa 
Individual de Responsabilidad Limitada, como Unica via para la limitaciOn 
de Ia responsabilidad de la persona fisica empresaria, ha sido escasamente 
utilizada debido a las exigencias legales para su constitution, lo que 
continua motivando la huida hacia la sociedad materialmente unipersonal, 
es decir, constituida en apariencia con dos o más socios. 

El fenomeno de la unisubjetividad societaria, si bien ha sido 
ampliamente estudiado y discutido por Ia doctrina y la jurisprudencia 
extranjeras, y ahora regulado en muchos 'Daises, no ha hecho eco en la 
nuestra, que sigue empenada en considerar a la sociedad como el ente 
resultante de un contrato celebrado entre dos o más personas, lo que 
como consecuencia lOgica oblige a calificar de irregular a Ia sociedad que 
se reduce a uno solo de sus miembros. Tales consideraciones ahora 
contrastan inexorablemente con las doctrines contemporaneas, que 
restandole valor a las concepciones formales de la sociedad, la idealizan 
como un simple esquema juridico de organized& empresarial, que no 
requiere de la integraciOn de un grupo de individuos y no tiene su origen 
en una relaciOn contractual necesariamente. 

Bajo esta concepciOn, aim no aceptada por nuestra legislacion, 
la sociedad puede surgir, bien a consecuencia de un contrato o como 
resultado de un acto juridico unilateral. 

2. Aspectos que condicionan la utilization de Ia figura de Ia 
empresa individual de responsabilidad limitada. 

El tema de la sociedad unipersonal requiere necesariamente el 
planteo de la diferenciaciOn de los conceptos de sociedad y empresa, para 
advertir que Ia primera es una entidad juridica y Ia segunda un especial 
modo de desarrollar en el mercado una actividad econ6mica, lo cual es 
determinante para concluir a region seguido, que toda empresa —incluso 
la individual de responsabilidad limitada— como actividad atribuible a un 
sujeto de derecho carece de personalidad juridica. 
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Esa falta de personalidad jut-ic:lice de Ia Empresa Individual de 
Responsabilidad Limitada, ha motivado en nuestro medio la escasa 
utilized& de la figura, edemas de otros aspectos como: i) Exigencia de 
un inventario previo a su constituciOn (Art. 602 C.Com.); ii) Que su 
constitution, igual que la sociedad, debe constar en escritura pUblica (Art. 
607 C.Com.); iii) Que su traspaso exige escritura pCiblica (Art. 621.1 Corn.); 
iv) Que debe estarse informando del estado de perdidas y ganancias a Ia 
Superintendencia de Obligaciones Mercantiles dentro de los tres meses 
siguientes a cada atio (Art. 617 C.Com.); v) Que adicionalmente a las 
disposiciones legales propias de la institution, tambien le son aplicables 
las de la sociedad de responsabilidad limitada (Art. 622 C.Com.); y vi) Que 
en materia de creditos no existe una verdadera limited& de Ia 
responsabilidad por las garantias personales que pueda exigir el acreedor 
al titular de Ia empresa. 

3. Responsabilidad y riesgo del empresario en Ia actividad 
mercantil. 

En cuanto a responsabilidad empresarial, el hecho de que as 
sociedades ananimas y de responsabilidad limitada compartan el beneficio 
de la limited& de la responsabilidad de sus miembros, no implica derogar 
o establecer una exception legal at principio general de la responsabilidad 
patrimonial, pues de ese estimulo es posible prescindir mediante la doctrine 
del levantamiento del velo o desentendimiento de la personalidad juriclica 
—tecnica aUn no concretada en nuestra practice forense —cuando Ia cobertura 
formal de la persona juridica sea utilizada para eludir el cumplimiento de 
un contrato, lesionar los intereses de terceros o evadir el cumplimiento de 
la ley. Ciertamente esta tecnica permite evitar que al socaire de la 
personalidad juridica, se perjudiquen intereses privados y pUblicos, sin 
embargo, su frecuente utilizaciOn para la sociedad unipersonal podria 
significar la inutilizacion de este tipo de sociedades, con lo cual se continuaria 
motivando la constituciOn de sociedades de favor o materialmente 
unipersonales. 

Justamente en ese contexto y con relaciOn a las sociedades 
comerciales caracterizadas por el beneficio de la limitacion de la 
responsabilidad de sus socios, conforme al derecho general de danos, 
actualmente se ha motivado una tendencia general —at:in no concretada 
en el Derecho salvadoretio— a hacer responsable de las deudas sociales 
a quienes tienen el poder de direcciOn o el dominio efectivo sobre ella de 
forma abusive, a twos de diversas medidas normativas dirigidas a sustituir 
la responsabilidad por culpa por la responsabilidad de caracter objetivo, 
bien por el incumplimiento de los contratos realizados con otras personas 
o bien por los datios causados fuera de ese ambito contractual. 

Desde ese punto de vista, el dogma de la limitaciOn de Ia 
responsabilidad en las sociedad anOnima y en la de responsabilidad 
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limitada, deja de ser considerado un principio intangible, para ser analizado 
desde la perspective teOrica del analisis econ6mico del Derecho Privado; 
pues la responsabilidad de los accionistas por datios causados por la 
sociedad a terceros, debe atender a los principios generates en materia 
de responsabilidad por el hecho de otro e imputaciOn objetiva, lo cual no 
significa que deban de perderse de vista los fundamentos de la limitaciOn 
de la responsabilidad que en definitive dan paso a las inversiones 
arriesgadas, que de otra forma no se Ilevarian a cabo. 

4. La sociedad unipersonal. 

En la aproximaciOn del tema de Ia Sociedad Unipersonal a nuestro 
Derecho, se ha advertido la dificultad legal que dicha sociedad encuentra, 
en principio por el Art. 17 inc. 2 y luego por el 357, ambos del C. Com. 
Ahora bien, si los referidos preceptos obedecen a que nuestro ordenamiento 
juridico mercantil siempre ha seguido el sistema europeo continental, 
debemos aceptar que en dicho sistema ya se ha superado la idea de la 
sociedad como un contrato que requiere de la voluntad de dos o más 
personas, pare darle paso a la Sociedad Unipersonal, muestra de ello son 
la 12a Directive de la CEE de 21 de diciembre de 1989; y especialmente 
en Espana la Ley 2 de 23 de marzo de 1995 1, (enmienda de la ley 2 de 
22 de diciembre de 1989 2) y mas recientemente la Ley 7 de 1 de abril de 
2003 3. 

Tales regulaciones no han hecho más que reconocer que la 
Sociedad unipersonal es.incompatible unicamente con las sociedades 
colectiva, comanditaria simple y comanditaria por acciones, debido a que 
en ellas, el contrato despliega sus efectos entre los socios, estableciendo 
relaciones obligatorias que solo son posibles entre dos o mas personas; 
a diferencia de las sociedades de responsabilidad limitada y an6nima, en 
las que el contrato no tiene por objeto crear relaciones directas entre los 
socios, sino entre ellos y la sociedad, formando una organized& objetiva, 
donde el punto de referencia del funcionamiento de su organized& no se 
encuentra en la persona del socio o accionista sino en las participaciones 
o acciones de las que aquellos son titulares. Indus° constitucionalmente 
se ha advertido que la sociedad unimembre no encuentra su fundamentaciOn 
en el Derecho de AsociaciOn, reconocido en el articulo 7 de nuestra 
Constitucion de la Republica de 1993, si no más bien en el Derecho a Ia 
propiedad privada y la libertad de empresa contenidos en los Arts. 102 y 
103 del mismo cuerpo legal. 

1. Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de Espana. 
2. Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas de Espana. 
3. Texto Refundido de la Ley de Sociedades AnOnimas de Espana. 
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A. Clases de sociedad unipersonal. 

Siendo que en el Derecho salvadoretio es del todo imposible Ia 
fundaciOn de una sociedad con un solo socio, nos ocuparemos brevemente 
de la sociedad devenida unipersonal y de la sociedad de conveniencia. 

A.1 Sociedad devenida unipersonal. 

En lo concemiente a la sociedad devenida unipersonal, el derecho 
positivo salvadoretio se inscribe dentro de aquellos sistemas en los que 
la reunion de todas las acciones o participaciones sociales en una sola 
mano no comporta una disoluciOn autornatica de Ia entidad, es decir, no 
la produce ipso lure, lo cual no autoriza a pensar que por ello la sociedad 
unipersonal se convierte, en forma indirecta, en una figura normal del 
ordenamiento, pues el articulo 357 de nuestro COdigo de Comercio, exige 
que la sociedad que queda reducida a un solo socio se reconstituya 
mediante el traspaso de alguna participaci6n social a otra persona o se 
convierta en empresa so pena de ser considerada irregular. Por tanto, 
resulta innegable que para el legislador salvadoretio Ia sociedad unipersonal 
es un fenOmeno anOmalo, de vida transitoria, y su aspiraciOn conforme al 
precepto referido, es el restablecirniento de la normalidad funcional, de 10 
contrario, la consecuencia sera la disoluci6n, en tanto en cuanto no puedan 
satisfacerse los requisitos legales de funcionamiento dentro de un plazo 
razonable, lo que significa entonces, que la disolucion en este caso, es 
diferida o condicionada, pues, producida Ia reduccion de la sociedad a un 
solo socio existe la causa de disoluciOn, pero esta no opera en forma 
automatica. 

Tal fen6meno cobra mayor interes juridic° en la sociedad anOnima 
y en Ia responsabilidad limitada, caracterizadas por la limitaciOn de 
la responsabilidad de los socios, pues en las sociedades: colectiva, inspirada 
en la confianza y en Ia comanditaria simple y comanditaria por acciones 
en las que es imprescindible Ia presencia de dos socios, la reduccion a 
uno solo de ellos hace que el contrato carezca de un elemento esencial. 

Ahora bien, siendo que en la sociedad anOnima sera mos frecuente 
Ia reducciOn a uno solo de los socios, se advierten las causas por las 
cuales usualmente se puede producir Ia unipersonalidad, entre las cuales 
destacan: i) Que un socio, persona natural titular de parte de las acciones 
de una sociedad, adquiera por compra, herencia o cualquier otro titulo las 
acciones de sus consocios, convirtiendose en socio unico de la sociedad; 
o que una persona natural extratia adquiera de todos los socios de la 
sociedad todas sus acciones; ii) Que una persona juridica se convierta en 
socia Unica de otra sociedad, o que concentre todas las 
acciones de una filial, convirtiendose en soda Unica de esta; iii) Por negocios 
juridicos inter vivos tales como: compraventa, permute, donaciOn, daciOn 
en pago, adjudicaciOn de acciones dadas en prenda; iv) Por negocio mortis 
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causa, testamentario o ab intestato. En el primer caso, cuando los socios 
fallezcan habiendo testado y sea heredero o legatario de todas las acciones 
otro socio o un tercero; y en el segundo, si los socios fallecen intestados 
y resulte que una misma persona sea Ia sucesora de todos los socios de 
la sociedad; v) Por actos juridicos privados: cancelaciOn de acciones por 
incumplimiento de la obligacion de efectuar la aportaciOn debida a la 
sociedad (Art. 139 C. Corn.); cancelaciOn de las acciones por no venderlas 
la sociedad dentro de tres meses, a partir de la fecha en que las mismas 
queden legalmente a su disposici6n (Art. 141 C. Corn.); reduce& del 
capital social por amortization de acciones (Art. 185 C. Corn.), caso en el 
cual la reducciOn de capital debe afectar por igual a todos los accionistas 
menos a uno, de tal suerte que se amorticen todas las acciones menos 
las de un soda; por la ocupaciOn de acciones cuando estas sean al portador 
(Art. 587 COdigo Civil); vi) Por actos juridicos publicos: nacionalizaciOn o 
expropiaciOn4  forzosa. El primer caso, mediante la conversion de empresas 
privadas en empresas pUblicas, a traves de la nacionalizaciOn, convirtiendose 
el Estado en el unico propietario de todas las acciones; y el segundo, si 
existe causa de utilidad publica o interes social para expropiar todas las 
acciones. 

A. 2 Sociedad de conveniencia. 

Respecto a las sociedades de conveniencia, es decir, aquellas 
constituidas con el concurso de varias personas solo para cubrir formalmente 
el requisito del numero minim° de fundadores, la practice salvadorefia 
demuestra que los empresarios que pretenden en forma individual organizar 
una empresa, no obstante encontrarse regulada la figura de la Empresa 
Individual de Responsabilidad Limitada (Art. 600 y ss. C. Corn.), se inclinan 
por las figuras societarias, para gozar del beneficio de limitation de Ia 
responsabilidad, y dentro de estas especialmente la anonima, por lo que 
existiendo un solo socio aportante de los capitales, este se auxilia de un 
prestanombre que solo concurre con su nombre y la apariencia de un 
aporte, e inmediatamente al recibir los titulos los endosa a favor del socio 
duetio del capital social si son nominativos, o se los entrega si se emiten 
al portador, por lo que podria decirse que la sociedad unimembre en El 
Salvador tiene tipicidad social, y, por tanto, su reconocimiento, no debe 
detenerse solo por concepciones caducas y tecnicismos superados ahora 
por la doctrine y el Derecho comparado, como ya lo han advertido los 
estudios hechos a la actual normativa comercial salvadoretia. 

4. Mediante Decreto de la Junta Revolucionaria de Gobierno, No. 158 de fecha 7 de marzo 
de 1980, publicado en Diario Oficial No. 48, Tomo 266 de la misma fecha que contenia la 
Ley de Nacionalizacidn de as Instituciones de Credit() y de las Asociaciones de Ahorro y 
Prestamo; las acciones de tales entidades por expropiaciOn pasaron a ser propiedad del 
Estado. Decreto Derogado. 
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B. Regimen juridico de Ia sociedad unipersonal. 

El regimen juridico de la sociedad unipersonal debe partir de la 
consideraci6n de que la sociedad de un solo socio, no puede ser entendida 
como un tipo societario diferente, ni especial de la sociedad anonima o de 
la limitada, puesto que, la sociedad unimembre no es discordante con los 
principios configuradores de la sociedad de capital, razOn suficiente para 
que no sea tratada con desigualdad significative, por lo que el regimen 
juridico de la sociedad de un solo socio debe responder a una identidad 
sustancial con la sociedad que tiene dos o mas socios y en ningOn momento 
con la empresa individual de responsabilidad limitada, de ser asi, se 
propiciaria un tratamiento restrictivo yen gran parte atipico de la unipersonalidad. 

C.Ventajas de Ia sociedad unipersonal frente a Ia empresa 
individual de responsabilidad limitada. 

En cuanto al espectro de ventajas que ofrece la Sociedad 
Unipersonal frente a la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada 
se destacan las siguientes: 

C.1. Permite Ia cotizaci6n en Bolsa, facultando la promotion 
de Ia inversion en titulos valorescBonos o Acciones. 

.‘ 

En clara referencia a las sociedades abiertas y no a las que les 
este vedada la posibilidad de acudir al mercado de capitales para la 
obtenciOn de financiacion, pues si Ia unisubjetividad social de Ia que hemos 
venido hablando, perfectamente se puede presenter en la sociedad anonima 
como en la de responsabilidad limitada, es claro que la sociedad unipersonal 
anOnima, al igual que cualquier sociedad anonima con más de un socio, 
podra acudir al mercado de valores, en caso de aumento de capital mediante 
Ia emisi6n de nuevas acciones, (Art. 173 del COdigo de Comercio) 
colocandolas para su adquisiciOn, por personas ajenas al socio Onico, 
permitiendo pasar facilmente del regimen unipersonal at pluripersonal; 
igualmente nada impide que la sociedad unimembre anOnima, puede acudir 
a un credit° colectivo, mediante la emisi6n de obligaciones negociables 
(Art. 678. IV C. Corn.), lo cual no es posible conseguir mediante la Empresa 
Individual de Responsabilidad Limitada. 

C. 2. Aumenta la posibilidad de inversion extranjera. 

Debido a nuestra estanca: a regulaciOn en materia mercantil, —no 
obstante las ultimas reformas de de abril de 2000— los esfuerzos de 
politica econOmica encaminados la atracciOn de inversion extranjera se 
han encontrado con que los empi esarios extranjeros no quieren unirse 
con as nacionales constituyend o sociedades, adquiriendo acciones 
de una ya existente, estableciend o sucursales o contratando cuenta en 
participaciOn. 
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Al respecto, opini6n unanime ha sido, la de quienes at estudiar el 
fenomeno de la sociedad unipersonal, advierten que esta figura permite 
la fed constitution de filiales, aumentando la posibilidad de inversion 
extranjera y evitando el recurso, siempre delicado, a las sociedades de 
conveniencia. 

C. 3. Permite la continuidad de la sociedad aunque fallezca el 
socio 

El reconocimiento de la unipersonalidad, crea una sada base que 
asegura la continuaci6n de la empresa, cuando el titular de la sociedad 
unipersonal desaparezca (si es persona fisica), pues el caracter institucional 
de la sociedad de un solo socio, como persona juridica, no puede morir, 
lo cual contribuye a asegurar la continuidad de la empresa, a diferencia 
de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, donde la desapariciOn 
fisica del empresario hace peligrar la continuidad de la misma, dado que 
el titular de la actividad habra desaparecido y nada garantiza su continuidad 
por parte del heredero. 

C. 4. Permite conseguir con mayor claridad Ia separaci6n y 
afectacion del patrimonio. 

Mediante el reconocimiento de la sociedad unipersonal se constituye 
una entidad a la que se confiere personalidad juridica con patrimonio, 
obteniendose con mayor claridad Ia separaci6n y afectaci6n del mismo, 
lo que impide la confusion de patrimonios haciendo posible una mejor 
gestion financiera y contable, pues, se autonomizan juridicamente unidades 
empresariales; a diferencia de la Empresa Individual de Responsabilidad 
Limitada mediante la que se acude a Ia figura del patrimonio de afectacion, 
que si bien articulado como patrimonio separado del empresario individual, 
no constituye un patrimonio autOnomo dotado de personalidad independiente. 

C. 5. Facilita Ia transferencia de la empresa. 

A nadie escapa que Ia cesiOn total o partial de las acciones o 
participaciones en que se divide el capital social, constituye un mecanismo 
egil y simple para el abandono de la actividad empresarial, a diferencia de 
la transferencia de Ia Empresa Individual de Responsabilidad Limitada 
mediante cualquier titulo, para Ia cual nuestro ordenamiento juridico ha 
exigido que el negocio, acto o contrato que la motive conste en escritura 
pGblica y se inscribe en el Registro de Comercio para efectos contra 
terceros (Arts. 417, 465. IV literal b, 558 C. Corn. y 13 numeral 7 de la Ley 
de Registro de Comercio). 

120 	 
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C.6. Le resultan perfectamente aplicables las disposiciones 
relativas a Ia transformacion, fusion y escisiOn. 

La sociedad unipersonal, al igual que Ia sociedad con dos o más 
socios, tiene vocation para el cambio, por lo que sera perfectamente 
posible que atendiendo a la necesidad de adaptaciOn at variable entomb 
econOmico, se produzca una transformaciOn de la primera, mediante el 
transit° de un tipo a otro; lo que resulta particularmente util, como medio 
para restringir o ampliar Ia circulaciOn de las participaciones del capital, y 
consecuentemente como mecanismo de acceso a la financiacion, mediante 
Ia colocacion de titulos en los mercados publicos de valores —piensese 
por ejemplo, que Ia sociedad de responsabilidad limitada unipersonal por 
no representar su capital mediante titulos valores, se transforme en una 
sociedad ananima unipersonal, para emitir titulos cotizables en bolsa—. 

La fusiOn at igual que la transformacion, no influyen en la condici6n 
de socio Unico que mantiene la sociedad que se fusiona con otras y crea 
una nueva sociedad o absorbe otra. Nada impide asimismo, que Ia sociedad 
unipersonal sea objeto de escisión dividiendo su patrimonio social en dos 
o más partes, a fin de traspasar en bloque una, varies o Ia totalidad de 
ellas a una o varies sociedades preexistentes o constituidas a raiz de dicha 
operaciOn. 

C.7. Evita las sociedades de favor o ficticias. 

En la concepciOn tradicionalmente contractualista de la sociedad, 
Ia idea de la unisubjetividad social constituye una manifestaci6n atipica 
del concepto de sociedad, pues la finalidad o causa del negocio constitutivo 
de una sociedad consiste en la creation y organized& de una agrupaciOn 
de personas para la consecution de un fin comun. Sin embargo la practice 
ha demostrado que con frecuencia se constituyen sociedades en las que 
la concurrencia real de aportaciones y gestiOn son de caracter unipersonal, 
y el requisito formal contractual que exige más de una persona se cumple 
mediante el recurso a los socios de paja o prestanombre; fenomeno frente 
at cual, la sociedad unipersonal se constituye en la herramienta legal que 
tiende a evitarlo. 

5. Conclusiones y recomendaciones. 

Conclusiones 

El analisis de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada 
y Ia Sociedad Unipersonal, desde la perspective del Derecho salvadorefio, 
nos Ileva a concluir: 

i) Conforme a nuestra legislaciOn comercial salvadorefia, el empresario 
que en forma individual pretende explotar un negocio, limitando 
su responsabilidad at monto del mismo, solamente puede acudir 
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a lafigura de Ia Empresa Individual de Responsabilidad Limitada. 
En la legislacion mercantil salvadorefia, la Empresa Individual de 
Responsabilidad Limitada no tiene personalidad juridica, pues el 
empresario limita su responsabilidad at patrimonio afecto a Ia empresa, 
sin que portal circunstancia exista un sujeto de derecho aut6nomo 
y diferenciado de Ia persona fisica titular de la actividad. 

iii) La utilized& de Ia Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, 
ha sido escaea en nuestro medio debido a las exigencias legates que 
deben observarse para su constitucion, lo cual ha provocado Ia huida 
hacia la sociedad an6nima de conveniencia o de favor. 

iv) La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada y la Sociedad 
Unipersonal no son figuras tegales yuxtapuestas, y por ello la regulation 
de la primera, no debe ser 6bice para la incorporaciOn de la segunda, 
en la normative juridica salvadorefia. 

v) En la legislaci& mercantil salvadorefia la sociedad reducida a un solo 
socio constituye una situation anormal, que la califica de irregular por 
haberse constituido legalmente —con dos o más personas— pero 
funcionar contraria a la ley. 

vi) La situation de unipersonalidad de Ia sociedad es incompatible 
Onicamente con las sociedades: colectiva, comanditaria simple y 
comanditaria por acciones, debido a que en ellas el contrato despliega 
sus efectos entre los socios, estableciendo relaciones obligatorias que 
solo son posibles entre dos o mas personas; a diferencia de las 
sociedades de responsabilidad limitada y an6nima, en las que el 
contrato no tiene por objeto crear relaciones directas entre los socios, 
sino entre ellos y Ia sociedad, formando una organized& objetiva, 
donde el punto de referencia del funcionamiento de su organizaciOn, 
no se encuentra en la persona del socio o accionista, sino en las 
participaciones o acciones de las que aquellos son titulares. 

vii) El fen6meno de Ia concentration de acciones en una sole mano—
entendido en la doctrina como sociedad devenida unipersonal— ya ha 
sido registrado en Ia historia salvadorefia, al nacionalizarse Ia banca 
en 1980. 

viii) Si awn existe mora del legislador salvadorefio at no reconocerle carte 
de vigencia a la sociedad unipersonal, no es porque la ley primaria 
contenga algun precepto que pueda violentarse, pues, desde 
el punto de vista constitucional, la sociedad de un solo socio ya 
no responde at derecho de asociaciOn sino al de propiedad privada 
y libertad de empresa. 

ix) La sociedad es considerada de socio &lid), no solo cuando se constituye 
o deviene en esa situation, sino tambien cuando se acude a la 
colaboracion de socios fiduciarios o testaferros, cuya finalidad desde 
el momento de Ia constitucion de la sociedad es Ia de transferir 
posteriormente todas sus participaciones o acciones a un tercero que 
puede o no aparecer en la fundacion; o cuando se observe en la 
escritura de constitucion la participation de personas que responden 
a los intereses de una sole que puede o no figurar en la fundaci6n, 
formando en realidad sociedades materialmente unipersonales. 
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x) Las ventajas ofrecidas por la Sociedad Unipersonal, son más que las 
derivadas de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, dado 
que el empleo de Ia primera, no este referido imicamente a la limitaciOn 
de la responsabilidad del empresario individual. 

xi) El proceso de globalization en el que El Salvador se encuentra inmerso, 
exige Ia adoption de nuevas formas legales, que en el marco de 
la politica econOmica permitan la promociOn de la inversion extranjera, 
ofreciendo un abanico de posibilidades para el ejercicio del comercio, 
pues desde la perspectiva econ6mica el Derecho tiene la obligaciOn 
de ofrecer instrumentos positivo— legates que favorezcan la iniciativa 
y el desarrollo economic°, desde luego, sin que tales instrumentos, 
menoscaben la protection de terceros. 

Recomendaciones: 

Es recomendable conforme al actual ordenamiento juridico: 

i) Reformar el articulo 17 inciso segundo del COdigo de Comercio, 
eliminando la exigencia de un numero minim° de personas para 
la constituci6n de as sociedades. 

ii) Reformar el articulo 357 del C6digo de Comercio, para abandonar la 
calificaciOn de irregular de la sociedad reducida a un socio, permitiendose 
la existencia de la sociedad de responsabilidad limitada cuyas 
participaciones queden concentradas en un solo socio, o las an6nimas 
cuando todas las acciones pasan a ser de un solo accionista. Tratandose 
de sociedades: colectiva, comanditaria simple o comanditaria por 
acciones, que se faculte at socio unico para que transforme la sociedad 
a una unipersonal de responsabilidad limitada o anonima; o que se 
convierta en una empresa individual de responsabilidad limitada o 
ilimitada. Estableciendose en ambos casos un plazo prudencial, bajo 
pena de responsabilizar personal, solidaria e ilimitadamente al socio 
Unico que actile en el mercado sin observer lo que prescriba la dispo-
sicion legal. 

iii) Establecer Ia incompatibilidad de la sociedad unipersonal con las 
disposiciones sobre juntas, convocatorias, resoluciones, quorum, 
y derechos de las minorias. 

iv) Establecer disposiciones mediante las cuales se exija que las 
declaraciones unilaterales de voluntad del socio unico, respecto 
a la sociedad unipersonal, se asienten en un libro autorizado por 
un auditor, como el exigido para las pluripersonales, y en el caso 
de no poder asentarse en el, que se haga en el protocolo de un 
notario. 

v) lncorporar preceptos legales mediante los cuales se exija que la 
constitucion de la sociedad unipersonal, la declaraciOn de tat situaciOn 
como consecuencia de haber pasado un imico socio a ser titular de 
todas las participaciones o acciones, Ia perdida de tat situaci6n o 
el cambio de socio Cinico como consecuencia de la transferencia de 
alguna o todas las participaciones o acciones, se haga constar en 
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escritura pOblica que deba inscribirse en el Registro de Comercio. 
vi) Exigir que Ia sociedad unipersonal haga constar esa condiciOn en toda 

su documentaciOn, correspondencia, facturas, pedidos y en toda 
publication que de conformidad a la ley deba realizar. 

vii) Adopter disposiciones legales mediante las cuales se exija que los 
contratos celebrados entre el socio &deo y la sociedad consten por 
escrito, y sean transcritos a un libro de registro de la sociedad, el 
cual debera de ser legalizado por un auditor. 

Lo que venimos diciendo, como habit" podido advertirse, es 
contradictorio con los principios del Derecho de Sociedades en que se 
inspire nuestra actual legislaciOn comercial, sin embargo, no pueden 
seguirse ignorando las transformaciones operadas en la realidad societaria, 
pues los conceptos y mecanismos juridicos que el derecho ha ido creando.  
para la consecution de sus fines, por más fundamentales que parezcan, 
son —en esencia— instrumentos que aun reconociendolesla utilidad prestada, 
deben caer bajo el peso de una inevitable obsolescencia, y si bien es cierto 
que nuestro Codigo de Comercio en materia societaria aun conserve la 
naturaleza contractual del acto constitutivo, ello no puede implicar que se 
siga prescindiendo de tomar en cuenta que las tendencias más actuales, 
Ilevan a enfatizar que la sociedades de responsabilidad limitada y anonima, 
no se apoyan tanto en las personas fisicas miembros, si no en la organization 
juridica; y que admitir la unisubjetividad originaria o sobrevenida tanto en 
las sociedades de responsabilidad limitada como en las anOnimas, si bien 
satisface las exigencias de las pequefias y medianas empresas, ello no 
impide que se alberguen bajo la unipersonalidad iniciativas de grandes 
dimensiones, sirviendo asi a las exigencias de cualquier clase de empresas. 
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x) Las ventajas ofrecidas por Ia Sociedad Unipersonal, son más que las 
derivadas de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, dado 
que el empleo de la primera, no este referido unicamente a la limitation 
de la responsabilidad del empresario individual. 

xi) El proceso de globalization en el que El Salvador se encuentra inmerso, 
exige Ia adopciOn de nuevas formas legales, que en el marco de 
Ia politica econOmica permitan la promotion de la inversion extranjera, 
ofreciendo un abanico de posibilidades para el ejercicio del comercio, 
pues desde la perspective econOmica el Derecho tiene Ia obligaciOn 
de ofrecer instrumentos positivo— legales que favorezcan la iniciativa 
y el desarrollo econornico, desde luego, sin que tales instrumentos, 
menoscaben Ia protecciOn de terceros. 

Recomendaciones: 

Es recomendable conforme al actual ordenamiento juridico: 

i) Reformar el articulo 17 inciso segundo del Codigo de Comercio, 
eliminando Ia exigencia de un niimero minimo de personas para 
Ia constituciOn de las sociedades. 

ii) Reformar el articulo 357 del. C6digo de Comercio, para abandonar la 
calificaciOn de irregular de la sociedad reducida a un socio, permitiendose 
la existencia de la sociedad de responsabilidad limitada cuyas 
participaciones queden concentradas en un solo socio, o las anonimas 
cuando todas las acciones pasan a ser de un solo accionista. Tratandose 
de sociedades: colectiva, comanditaria simple o comanditaria por 
acciones, que se faculte al socio Urdu) para que transforme la sociedad 
a una unipersonal de responsabilidad limitada o anonima; o que se 
convierta en una empresa individual de responsabilidad limitada o 
ilimitada. Estableciendose en ambos casos un plazo prudencial, bajo 
pena de responsabilizar personal, solidaria e ilimitadamente al socio 
Unico que actue en el mercado sin observer lo que prescribe la dispo-
sici6n legal. 

iii) Establecer la incompatibilidad de la sociedad unipersonal con las 
disposiciones sobre juntas, convocatorias, resoluciones, quorum, 
y derechos de las minorias. 

iv) Establecer disposiciones mediante las cuales se exija que las 
declaraciones unilaterales de voluntad del socio Unica, respecto 
a la sociedad unipersonal, se asienten en un libro autorizado por 
un auditor, como el exigido para las pluripersonales, y en el caso 
de no poder asentarse en 61, que se haga en el protocolo de un 
notario. 

v) Incorporar preceptos legales mediante los cuales se exija que la 
constituciOn de la sociedad unipersonal, la declaraciOn de tal situation 
como consecuencia de haber pasado un Unico socio a ser titular de 
todas las participaciones o acciones, Ia perdida de tal situation o 
el cambio de socio Calico como consecuencia de la transferencia de 
alguna o todas las participaciones o acciones, se haga constar en 
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escritura publica que deba inscribirse en el Registro de Comercio. 
vi) Exigir que Ia sociedad unipersonal haga constar esa condiciOn en toda 

su documentaciOn, correspondencia, facturas, pedidos y en toda 
publication que de conformidad a la ley deba realizar. 

vii) Adoptar disposiciones legales mediante las cuales se exija que los 
contratos celebrados entre el socio unico y la sociedad consten por 
escrito, y sean transcritos a un libro de registro de la sociedad, el 
cual debera de ser legalizado por un auditor. 

Lo que venimos diciendo, como habra podido advertirse, es 
contradictorio con los principios del Derecho de Sociedades en que se 
inspira nuestra actual legislaciOn comercial, sin embargo, no pueden 
seguirse ignorando las transformaciones operadas en la realidad societaria, 
pues los conceptos y mecanismos juridicos que el derecho ha ido creando 
para la consecution de sus fines, por más fundamentales que parezcan, 
son —en esencia— instrumentos que aun reconociendolesla utilidad prestada, 
deben caer bajo el peso de una inevitable obsolescencia, y si bien es cierto 
que nuestro COdigo de Comercio en materia societaria aun conserve la 
naturaleza contractual del acto constitutivo, ello no puede implicar que se 
siga prescindiendo de tomar en cuenta que las tendencias más actuales, 
Ilevan a enfatizar que la sociedades de responsabilidad limitada y an6nima, 
no se apoyan tanto en las personas fisicas miembros, si no en Ia organizaciOn 
juridica; y que admitir la unisubjetividad originaria o sobrevenida tanto en 
las sociedades de responsabilidad limitada como en las anonimas, si bien 
satisface las exigencias de las pequefias y medianas empresas, ello no 
impide que se alberguen bajo la unipersonalidad iniciativas de grandes 
dimensiones, sirviendo asi a las exigencias de cualquier clase de empresas. 
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6. Derecho, poder y Estado. El Estado de Derecho. 

Juan Antonio Garcia Amado. 
Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad de LeOn, Espana. 

SUMARIO. 

1. Derecho y coaciOn. 2. Algunos modelos de justificaciOn de la coaccion 
juridica (del derecho entendido como coacciOn). 3. Derecho y poder. 
4. ,Quo es el Estado? 5. Tres puntos de vista o modos de analisis del 
fen6meno estate!. 6. Fases en la evolucion del Estado moderno. Hacia 
el Estado de Derecho. 6.1. Caracteres del orden moderno. La idea de 
soberania. 6.2. Transit° hacia el Estado (liberal) de Derecho. 7. Caracteres 
del Estado de Derecho. A) Proteccion de los derechos humanos. 
B) Imperio de la ley/ principio de legalidad. C) SeparaciOn de poderes. 
8) El Estado Social de Derecho. Significado y problemas. 

1. Derecho y coaccion. 

Que el derecho sea coactivo significa que se hace use de la fuerza 
para imponer sus normas. 0 dicho de otro modo: las normas juridicas 
contienen mandatos de comportamiento cuya vulneraciOn comporta la 
imposicion coactiva, es decir, forzada, de una consecuencia negativa a la 
que Ilamamos sanci6n. Las normas juridicas contendrian, pues, una parte 
dispositiva o imperativa, cuyo destinatario es el ciudadano en general que 
se encuentra en el supuesto previsto por la norma (el autoniovilista que 
circula por una via publica al que se le ordena que circule por la derecha, 
el que puede matar a otro y recibe la orden de abstenerse de matar...) y 
una parte sancionatoria, consistente en la previsiOn de una consecuencia 
negativa para el caso de incumplimiento de aquella primera parte, 
consecuencia negativa de cuya imposici6n el propio ordenamiento juridico 
encarga a ciertos sujetos que ocupan Ia position de arganos juridicos. 

El esquema anterior es ciertamente muy simple y deja abiertos 
numerosos problemas. Baste mencionar aqui que no todas las normas 
establecen obligaciones de comportamiento, ya que las hay que simplemente 
establecen posibilidades de actuation, facultades, habilitaciones. AsI, 
tenemos que normas como las referidas a contratos o testamentos no 
obligan a contratar o testar, sino que simplemente dejan abierta a los 
ciudadanos Ia posibilidad de realizar contratos o testamentos que tengan 
reconocimiento y efectos juridicos. Ahora bien, el elemento sancionatorio 
sigue estando presente tambien en estos casos: un contrato o un testamento 
que no se realicen en la forma legalmente prevista carecen de validez y 
no puede reclamarse su cumplimiento y sus efectos con el auxilio de los 
medios que el derecho establece a tal fin. Esta es una cara de la moneda. 
La otra es que cuando tales actos (el contrato, el testamento) se realizan 
en la forma legalmente establecida, pueden los sujetos implicados o 
interesados exigir su cumplimiento o sus efectos valiendose para ello del 
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auxillo coactivo del derecho: el juez u 6rgano competente puede forzar at 
incumplidor a cumplir lo que pactO en el contrato y/o a resarcir por el dafio 
derivado de su incumplimiento, con lo que vemos aparecer Ia coacciOn; 
los beneficiados por el testamento en cuestiOn pueden valerse de los 
medios coactivos del derecho para recibir su herencia y hacer respetar su 
derecho a la misma. 

Mencionemos tambien que existen normas que no estatuyen 
directamente sanciones negatives, sino positives. Ocurre en aquellos 
supuestos en que Ia norma juridica no trate de dirigir las conductas mediante 
la prevision de un mai o un acto coactivo que se ha de aplicar al incumplidor 
de lo que Ia norma quiere, sino que se establece un premio o consecuencia 
positive, beneficiosa, para aquel que cumple lo que la norma proclama. 
Son supuestos sumamente frecuentes en el derecho actual. Imaginemos, 
a titulo de ejemplo, que una norma juridica establece que las families 
numerosas tendran derecho a un determinado premio econOmico, o que 
quien cree una empresa en determinado sector tendra derecho a una 
determinada subvencion. El fin de las respectivas normas es fomentar la 
natalidad o la creation de empresas, solo que en lugar de "castigar" a 
quien no tenga familia numerosa o a quien no cree empresas, incentive 
el cumptimiento de tales objetivos mediante las mencionadas sanciones 
positives. ?:,Desaparece en tales casos el elemento coactivo de las normas 
jurfdicas? La respuesta es negative. Tales previsiones de consecuencias 
positives pare el destinatario de la norma serfan papel mojado, meras 
proclamaciones de deseos sin alcance ni efectividad, si el propio 
ordenamiento no previera el uso de los medios coactivos para garantizar 
su cumplimiento: el titular de familia numerosa o el empresario de nuestros 
ejemplos tendran que poder hacer efectivo ese beneficio a que la norma 
les da derecho, valiendose para ello de los medios coactivos previstos por 
el propio derecho; esto es tendre que poderse forzar a Ia persona, institution 
u organismo obligado a otorgar el premio econOmico o la subvencion en 
cuestion en caso de que votuntariamente no lo entreguen a aquel que a 
el tiene derecho en virtud de la norma. 

La coacciOn, por tanto, aparece siempre, ya sea en primer piano 
o en el trasfondo de la norma juridica. Por tanto, sin entrar en este momento 
en la polemica acerca de si es la sancion negative el elemento definitorio 
de toda norma jut-Mica o de si hay excepciones a la regla general de que 
toda autentica norma jut-Nice ha de estar dotada de sancion juridica 
negative, tenemos que el derecho, las normas juridicas en su conjunto, 
dificilmente pueden entenderse sin la presencia de la coacciOn, del 
forzamiento de la libertad mediante el uso de la fuerza cuando sea necesario. 

Por otro lado, tampoco es este el momenta pare entrar a fondo en 
la cuestiOn de si toda norma, sea del tipo que sea (norma moral, uso social, 
norma juridica, norma religiose...) Ileva necesariamente aparejada la 
previsiOn de sanciOn coactiva o, at menos, la amenaza de tal. 

Conformemonos con mencionar que es doctrine comun afirmar 
que lo que especifica al derecho (al menos al derecho no arcaico y poco 
desarrollado) frente a otros Ordenes normativos es que no es Ia de sus  

normas una sanciOn difusa o descentralizada, como puede serlo la de Ia 
moral o los usos socialesl. La sanciOn juridica significa (prevision de) 
coacciOn tipificada en normas conocidas o cognoscibles e institucionalizada 
en organos definidos y centralizados. Más simplemente, la sancion juridica 
es una sancion institucionalizada, lo que quiere decir que el derecho hace 
un uso institucionalizado de la coaccion. 

Asi planteada la inextricable union entre derecho y coacciOn, 
podemos hacernos varies preguntas fundamentales. Ya hemos vista que 
dificilmente cabe responder afirmativamente a la pregunta de si es posible 
un derecho carente de respaldo coactivo. Lo que si cabe es plantearse si 
es la coacciOn el elemento esencial y definitorio del derecho o si, por el 
contrail°, es un elemento secundario y subordinado a otros componentes 
más esenciales o nucleares de lo juridica. Y, desde luego, es de suma 
importancia la pregunta acerca de coma puede justificarse la coacciOn que 
el derecho representa, ya que dicha coaccion significa una limitaciOn de 
nuestra libertad y esta suele ser vista como valor basica y supremo para 
la conformaciOn de nuestra dignidad como personas2. 

Antes de entrar en el analisis de tales cuestiones, permitanse unas 
consideraciones previas a fin de situar el problema en un contexto cultural 
mos amplio. 

Se puede decir que nuestra civilization occidental se debate 
permanentemente entre la arioranza de la plena libertad, en un orden sin 
coacciOn ninguna, y el terror ante la total esclavitud, ante la total supresion 
de la libertad. Respecto de lo primero, baste pensar en la continua reapariciOn 
de la imagen de una "edad de oro" en que la convivencia perfecta es 
posible sin restriction de la libertad. Recordemos a tat efecto Ia idea 
rousseauniana del estado de naturaleza en que los seres humanos, buenos 
por naturaleza, viven y conviven sin Estado ni derecho y, por tanto, en 
plena libertad. Mas no siempre esa imagen de una "edad de oro" se 
proyecta hacia el pasado, como primigenio estado ya perdido par causa 
de algOn lamentable error historic°. Otras veces ese ideal se proyecta 
hacia el futuro, coma meta que la humanidad puede o este Ilamada a 
alcanzar. Asi es como, por ejemplo, el marxismo disefia la imagen de la 
sociedad comunista, que deberia hacerse realidad cuando superada la 
sociedad clasista por la acci6n simultanea de Ia dinamica econOmica y la 
action revolucionaria de las masas proletarias, el derecho y el Estado se 

1. Es un use social, por ejemplo, colocarse en la cola para sacar una entrada de eine; es una norma de nuestros 
sistemas morales convencionales la que nos prohibe mentir gratuitamente. En ambos casos, el respectivo infractor 
puede encontrarse con alguna forma de sancion social en forma de reproche, amenaza, perdida de respeto o 
consideration, etc. Ahora bien, salvo que la misma norma haya sido adoptada por el derecho, no hay organos 
o personas especificamente encargados de imponer esas sanciones, ni este at alcance o importancia de las 
mismas tipificado y predeterminado de antemano. Por eso se ha dicho que tales sanciones son difusas y 
descentralizadas. 

2. Evidentemente, alli donde se ve la esencia del derecho en la sem& coactiva, preguntarse por la justification 
o fundamento de esa coaccion equivale a preguntarse por la justificaciOn del derecho en cuanto limite o cortapisa 
a nuestra libertad. Mds ardua, como se vera, es Is justification de la coaccion juridica cuando la esencia del 
derecho no se cifra en el elemento coactivo, sino en su contenido de justicia, si bien la salida men fdcil consiste 
on afirmar que Is coaccion este, en tal caso, precisamente at servicio de la justicia y como garantfa de su 
efectividad y realization. 
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extingan y se haga posible una sociedad de perfecta armonla en libertad 
y con plena satisfacciOn de todas las necesidades sin antagonismos. 

Pero, como deciamos, tambien es omnipresente Ia imagen contraria, 
el temor ante una sociedad totalmente carente de libertad y en Ia que los 
individuos no pueden autogobernarse en ninguna medida. Sirva de ejemplo 
Ia literature antiutopica del presente siglo, las Ilamadas "distopias", que en 
obras de la fama de "1984" o de" un mundo feliz" nos presentan sociedades 
del futuro en que en nombre del orden toda libertad ha sido suprimida y 
los individuos son meras marionetas at servicio de los designios del poder 
o de Ia conveniencia del todo social, sin autonomia &Ica ni rastro de libertad 
para decidir sus opciones personales. 

Mas lo que podriamos Ilamar la dinamica de la coaccion y el castigo 
este profundamente arraigado en nuestra culture judeocristiana. Al fin y 
at cabo, el dios biblico es el dios que con celo de padre castiga, incluso 
muy cruelmente, toda desviaciOn del precepto por el sentado. Y nuestra 
civilizacion internalize la naturalidad y justicia del castigo con la misma 
naturalidad con que se asume el poder de direcci6n y castigo del padre 
sobre el nirio o del pastor sobre su rebario. No en vano la imagen del padre 
y del pastor reaparecen continuamente a lo largo de nuestra historia para 
justificar la preeminencia de dios sobre los fieles, del monarca sobre sus 
subditos o del moderno Estado soberano sobre sus ciudadanos. El "padre" 
o "pastor" respectivo conoce el biervy sabe, por tanto, lo que conviene a 
su "familia" o "rebario", por lo que se le reconoce como legitimado para 
castigar o coaccionar at hijo reticente o a la oveja discola a fin de que 
vuelvan a Ia casa del padre, como hijo pr6digo, o at redil, y el orden debido 
se restablezca, si aun es posible, o pague para siempre el infractor por su 
falta (repudio, infierno, pena de muerte o muerte civil...). 

Lo que acabamos de exponer puede servir para proporcionarnos 
tambien, aunque sea de un modo elemental y simplista, ciertas claves de 
nuestras sociedades contemporaneas. Cabe entender que estas sociedades 
viven entre Ia "muerte de Dios", en el sentido en que Nietzsche usaba esta 
expresiOn, y Ia nostalgia del padre. En efecto, rota con Ia Reforma la 
homogeneidad religiose y decaida la posibilidad de hailer para el poder y 
su derecho un fundamento trascendente comOn a todos, el hombre modemo 
se ye abocado al autogobierno. La restricciOn de la libertad que el Estado 
y el derecho suponen ya no se fundamentan como designio de un Dios 
imico y una verdad inmutable, eterna, de una justicia intemporal. En la 
incertidumbre consiguiente, Ia norma, la limitacion de la libertad solo parece 
aceptable cuando es fruto de la voluntad del mismo sujeto a ella sometido. 
Con la crisis religiose y Ia ruptura de las tradiciones seculares, el individuo 
se encuentra llamado a decidir por si mismo acerca del bien y el mal, de 
lo justo y lo injusto. En materia moral surge asi la exaltacion de la autonomia 
&ice y en el campo politico la salida es Ia democracia. El poder y la norma 
ya no le viene at individuo desde arriba y de modo irresistible e incuestionable. 
El hombre moderno se ha hecho "mayor de edad" y esta condenado a 
emanciparse y a responder ante si mismo y ante sus coetaneos. La 
responsabilidad es mayor; tambien el miedo at error. De ahi que en 
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ocasiones los sujetos y las sociedades anoren el redil y Ia casa paterna, 
la infancia, con la consiguiente irresponsabilidad y el comodo sometimiento 
del incapaz. Se impone aquel "miedo a Ia libertad" de que Erich Fromm 
hablaba y se busca cobijo bajo el manto autoritario de las religiones de 
cariz "fundamentalista" on las que se delega Ia autonomia &ice, o de las 
dictaduras en las que sustraerse a la autonomia politica, o de entidades 
suprapersonales, como Ia naciOn, entendida de modo sustancialista, en 
las que la individualidad se disuelve en aras del !Dien colectivo. Y se asume 
que cualquiera de esas "realidades" deben dirigirnos y pueden castigar a 
quien no se les someta, on virtud del (supuesto) supremo bien que encaman. 

Volvamos a las cuestiones anteriormente planteadas. Hay doctrinas 
que niegan que lo esencial y definitorio del derecho sea la sand& coactiva 
y que ven Ia slave de lo juridico en otra parte. Tal es el caso de las doctrinas 
de corte iusnaturalista que entienden que el derecho se define 
primordialmente como realizaciOn de Ia justicia, hasta tal punto que una 
norma que vulnere Ia justicia (entendida como ley natural), no merece el 
calificativo de juridica, carece de validez como derecho y no obliga ni debe 
ser cumplida ni aplicada. Para tales doctrinas existen contenidos normativos 
que son juridicos pero que preexisten a toda legislaciOn positive y con 
independencia de que el ordenamiento positivo los respalde o no con 
sanciones. Se trate de contenidos morales que son al mismo tiempo 
derecho. 

Lo que en este momento importa resaltar es que esos contenidos 
morales serfan derecho, son norma juridica, independientemente y at 
margen de toda coaccion. Por tanto, habria al menos una parte del derecho 
que no necesita ser coactiva para seguir siendo derecho. 

A tal doctrina se le ha hecho la siguiente objeciOn principal: si esos 
contenidos son tan perfectamente racionales, claros y cognoscibles ,por 
que no se imponen por si mismos, espontaneamente? tcOmo es posible 
que sean violados tan a menudo en las sociedades? Y si la respuesta del 
iusnaturalista es que se ha de imponer por la fuerza, coactivamente, la 
efectividad de tales contenidos, estaria reconociendo la necesidad de la 
coaccion como respaldo de tales normas juridicas, como de cualesquiera 
otras. De poco sirve, en efecto, la afimnacion de que tales normas preexisten 
y son derecho con anterioridad a toda sociedad y toda positivacion si se 
acaba por admitir que solo pueden ser efectivas dotandolas del respaldo 
de la fuerza. Aducir, como hacia el iusnaturalismo clasico, que todos 
podemos conocer el bien, aunque no todos tenemos Ia voluntad suficiente 
para cumplirlo y que por esto es necesaria la coaccion, para forzar la 
voluntad de los debiles o remisos, no significa ma's que acabar reconociendo 
que en la practica todo derecho necesita de la coaccion, incluso ague' 
del que se dice que no depende de la voluntad de ningun legislador. 

Tambien existen doctrines que rechazan el derecho precisamente 
por su caracter coactivo. Toda coaccion atenta contra el supremo bien de 
la libertad y puesto que el derecho es coactivo, es el derecho un mal que 
deberia desaparecer o suprimirse. Es ese un planteamiento comun at 
anarquismo y at marxismo. Para los anarquistas el hombre es bueno por 

rir 
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naturaleza y una convivencia humane abandonada a la fibre manifestaciOn 
de los impulsos naturales sena una convivencia ordenada, feliz y libre. Por 
tanto, ese ideal de plenitud solo se alcanzara mediante Ia supresiOn del 
derecho y el Estado, que no son más que aparatos de opresiOn y esclavitud 
at servicio de la explotaciOn. Por su parte, para Marx el derecho y el Estado 
surgen como resultado de Ia lucha de clases y como medios de que se 
valen as clases dominantes para perpetuar su explotaciOn y su supremacia 
sabre las clases oprimidas. En el momento en que, par un lado, la propia 
crisis estructural del sistema capitalista y, par otro, la acciOn revolucionaria 
del proletariado acaben con las desigualdades de clase e impongan un 
sistema social exento de explotaciOn, el derecho y el Estado desapareceran 
par carecer de funci6n o razOn de ser. La administracion de una sociedad 
igualitaria no necesitara de ningiln instrumento coactivo de gobierno de 
las personas. 

Tambien desde un punto de vista que podemos !lamer tecnocratico 
se propugnO Ia posibilidad de prescindir de Ia coaccion juridica. Augusto 
Comte cree que la sociedad pas6 primeramente par una fase en que el 
orden social se basaba en postulados religiosos y metaffsicos. En un 
momento siguiente habria sido el derecho el instrumento de control social. 
Pero en el momenta en que las ciencia y Ia tecnica se desarrolle 
suficientemente, pensaba Comte, se padre dirigir la vide social prescindiendo 
de las normas juridicas. 

Lo anterior puede Ilevarnos'a distinguir entre coaccion juriclica 
y manipulaciOn o programacion tecnocratica. La literature, par un lado, 
y Ia triste realidad de regimenes como el sovietico o el de Ia China de 
Mao, por otro, nos dejan ver a quo puede conducir el intento de dirigir 
la conducta de los sujetos y de mantener el orden social mediante tecnicas 
psiquietricas, de manipulacion de masas o de control y censura de la 
informaciOn. Mientras que el derecho presupone constitutivamente la 
libertad (dictar una norma juridica presupone que el sujeto destinatario 
puede cumplirla o incumplirla, presupone que el sujeto es iibre para actuar 
de uno u otro modo, por mucho que el incumplimiento de la norma conlleve 
una sanciOn), las tecnicas de dirOcciOn "cientifica" de las conductas 
tienen precisamente como objetivo la supresi6n de toda libertad, de toda 
capacidad del sujeto para autogobernarse: los sujetos no reciben normas, 
sino que son "programados" para actuar irremisiblemente del modo que 
interesa el Estado o a sus gobernantes 3. 

2. Algunos modelos de justificacion de la coaccion juridica 
(del derecho entendido como coactivo). 

Cabe trazar una escala de Ia evoluciOn de las justificaciones 
valorativas de Ia existencia del derecho como coactivo. Esa escala tendria 
sus hitos en los siguientes valores: la verdad, Ia paz, Ia libertad y Ia justicia 

3. Ejemplos de recreaci6n literearia de tales mundos, reales o imaginarios, podemos verbs en novelas como 
"Lin mundo feliz", de Huxley, "1984" de OnNell, "Nosotros", de Zamiatyn, "El hombre que querfa ser culpable", 
de Stangerup, "Cisnes salvajes", de Jung Chang, etc. 
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social. 
a) Para el iusnaturalismo clasico Ia coaccion que mediante el 

derecho se ejerce se justifica at servicio de Ia verdad, entendida coma 
verdad trascendente, de fundamento religioso. El bien, la justicia, es 
cognoscible para el hombre, mediante Ia razOn natural, que participa de 
la ley eterna que proviene de Dios. Es deber de todo gobernante velar 
porque se realice el modelo de sociedad y de conducta que de la verdad 
revelada y de la ley natural se desprende y es legitimo que para ello se 
pueda recurrir a la fuerza, forzando at reticente o castigando at renuente 
o at descreido. 

b) Perdida la homogenidad religiose a raiz de la Reforma, la 
doctrina se encuentra con la necesidad de hailer un nuevo fundamento, 
no religioso, para la justificaciOn de la coaccion juridica. Un buen ejemplo 
lo ofrece Ia filosofia de Hobbes, que cifra la razon de ser del poder politico 
y de las normas que este dicta en el mantenimiento de Ia paz y el orden. 
Es bien conocido coma para Hobbes el hombre posee una naturaleza 
esencialmente decline y egoista (el hombre es un lobo para el hombre), 
par lo que, ante la propia inseguridad y peligro para Ia vide que conllevaria 
la vide en "estado de naturaleza", los hombres habrian suscrito un "contrato 
social" mediante el cual acuerdan ceder toda su libertad, ponerla en manos 
de un soberano, a cambia de que este les garantice la seguridad mediante 
la imposicion coactiva de la paz y el orden social. La paz y la seguridad 
necesitan de normas y estas para ser efectivas han de imponerse par la 
fuerza del poder, al margen incluso de cual sea su contenido de justicia 
o injusticia. 

Hay en esta construccian una cierta paradoja, desde el momenta 
en que vemos la violencia al servicio de la paz. Pero, para Hobbes, esa 
violencia se justificaria por servir a tal fin y sena violencia legitima, en 
cuanto consentida por los albditos a raiz del mencionado contrato social. 

Mas esa teoria tiene un grave inconveniente: supone que para 
obtener Ia paz y la seguridad los individuos han de renunciar plenamente 
a su libertad. 

c) A ese inconveniente trata de dar salida la siguiente justificaciOn 
del derecho coma coactivo. En efecto, para Kant el derecho significa Ia 
condiciOn bajo la cual el arbitrio de cada uno puede conciliarse con el 
arbitrio de los donnas segUn una regla general de libertad. Se trata ahora 
de conciliar la libertad con la necesaria existencia de un orden social. La 
plena e irrestricta libertad de cada individuo, sin limite exterior alguno, 
pondria siempre en peligro Ia libertad de los demas. Si en use de mi libertad 
puedo robar, matar o esclavizar a otros a mi antojo, la libertad de los otros 
sucumbe ante mi libertad. De ahi que en el pensamiento kantiano el derecho 
se justifique coma garante de una libertad que para nadie es plena y sin 
limite, pero que es para todos igual y es Ia maxima posible en convivencia. 
El derecho sirve a la protecciOn de la libertad porque garantiza la autonomia 
de cada uno frente a las intromisiones en ella de los otros. El derecho 
proporciona asi seguridad, pero ya no coma compensacion a Ia renuncia 
a Ia libertad, como ocurria en Hobbes, sino seguridad en el disfrute de una 
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libertad que no dafie gratuitamente a los otros. Sabido es como para Kant 
la autonomia, Ia libertad, es el atributo basic° del ser humano y el constitutivo 
esencial de Ia dignidad del hombre, por lo que es suprema regla moral Ia 
que impone el respeto de esa dignidad, es decir, la que veda utilizer a un 
ser humano como instrumento del capricho o el arbitrio ajeno. Y a garantizar 
la efectividad de esa regla sirve precisamente el derecho. Frente al fibre 
predominio de los más fuertes, que ocurriria si no hubiera derecho, la 
coacciOn juridica sirve para salvaguardar el disfrute igual de Ia libertad por 
todos. Por eso exige Kant que la regla juridica sea regla general, porque 
sOlo asi la sumisiOn de todos a esa regla es una sumision igual y el margen 
de libertad asegurado mediante ella es el mismo pare todos. El derecho 
asegura la libertad, pero en el sentido de que hate compatible Ia libertad 
de cada uno con la libertad de los demas. La paradoja, en este caso, este 
en que la coacciOn, que parece Ia negaci6n de la libertad, se presenta, sin 
embargo, al servicio de la libertad. 

tQue problema surge entonces? Surge el problema de que esa 
igualdad que el derecho salvaguarda es una igualdad puramente formal, 
una simple igualdad ante el derecho. Las normas juridicas rigen por igual 
para sujetos que no son iguales en cuanto a su posiciOn social y a sus 
medios de vida. La autonomia individual queda protegida tanto para ricos 
como para pobres, por decirlo simplificadamente, pero en la practice el 
margen de actuation y el campo de posibilidades de action que tiene el 
rico es muy superior al que posee el pobre. Todos pueden por igual elegir 
dedicarse al arte o a la ciencia, todos ven asegurada sus propiedades, 
etc., pero quien tiene hambre y carece de formaciOn no posee de hecho 
más opciOn que la de buscar que comer y no podra de hecho dedicarse 
a lo que quisiera, sino a lo que en sus circunstancias puede. Te6ricamente 
todos compiten en igualdad de condiciones formales, juridicas; en la practice 
las oportunidades son distintas para unos y otros. En otros terminos, Ia 
libertad que el derecho asegura es una libertad negative (la de no ser 
interferido en el ejercicio de Ia autonomia) no Ia libertad positive (la de 
tener garantizadas las condiciones minimas para competir con todos los 
demas en igualdad de oportunidades, la de obrar verdaderamente en 
condiciones materiales de libertad y no en estado de necesidad). 

d) A este ultimo problema trataron de dar respuesta aquellas 
doctrines que ven la justificaciOn del derecho ya no sOlo en la libertad, sino 
tambien en la justicia social, en la igualdad de oportunidades. Bajo este 
punto de vista el derecho no puede conformarse con ser arbitro del libre 
juego de los individuos en sociedad, sino que tiene que ser tambien medio 
para que todos posean unos minimos vitales, para que todos puedan tener 
cubiertas sus necesidades basicas con un minima decoro y puedan asi 
convivir sin miseria ni explotaciOn. El derecho pasa a tener tambien una 
funciOn distributive de bienes y riquezas. Mediante el derecho se tendra 
que asegurar que todos puedan tener una vivienda digna, una education, 
una asistencia sanitaria, etc. Este cambio en las funciones del derecho 
aconteciO fundamentalmente por obra de los movimientos socialistas y 
socialdernocratas y dio lugar a la aparici6n del Estado social o Estado del  

bienestar, del que luego se hablara. 
El problema que aqui aparece es el siguiente: hasta que punto un 

derecho puede conseguir estos fines sin defier seriamente el nucleo basic° 
de la libertad, esto es, la autonomia individual. Veamoslo con un ejemplo 
bien simple: la autonomia plena requiere que cada cual pueda hacer Fibre 
use de sus bienes y sus propiedades; mas si el Estado ha de prestar los 
servicios mencionados y ha de redistribuir riqueza, tendra que recurrir a 
los impuestos y los impuestos significan detracciOn de una parte de Ia 
riqueza propiedad de los unos para destinarla a bienes al servicio de los 
otros o de todos. De ahi que existan at:in hoy autores que propugnan el 
final del Estado social y la vuelta a un regimen de puro mercado y de fibre 
ejercicio de Ia autonomia, prescindiendo de todo intento de realizar la 
justicia social desde el Estado. Son los neoliberales o neolibertarios, al 
estilo de Hayek o Nozick. Y son los economistas que creen que la solidaridad 
es improductiva y solo fomenta el gasto y Ia pereza, y que, sin embargo, 
Ia competencia salvaje no sOlo reportara el predominio de los mejores, 
sino tambien el mejor progreso de la sociedad toda, aunque sea a costa 
del hambre de algunos, o de muchos. 

Todas estas justificaciones de la coacciOn juridica tienen su porque 
importante y, en un planteamiento ideal, Ia slave este en hacerlas todas 
compatibles. Es decir: que la libertad no se realice a costa de la paz y que 
la justicia social no se realice totalmente a costa de Ia autonomia y de la 
seguridad juridica. 

3. Derecho y poder. 

Si el derecho presupone Ia coacci6n, presupone tambien un poder 
capaz de imponer y aplicar las normas y esa coacci6n que las respalda. 
Pero tambien podemos reparar en que el poder que este habilitado para 
aplicar Ia coacci6n juridica es Onicamente aquel al que el derecho reconoce 
tal habilitaciOn. Llegamos asi a un esquema circular: es el poder el que 
crea el derecho, pero es el derecho el que fundaments el poder. 

De esa circularidad podemos salir si tenemos en cuenta que 
derecho y poder no son sino dos caras de la misma moneda, dos formas 
de manifestarse el mismo fen6meno: Ia auto organization del grupo como 
sociedad, como grupo ordenado. 

Esta dimension grupal de todo derecho y todo poder juridica 
conduce a que haya de tenerse en cuenta un elemento que es esencial 
para Ia existencia del derecho y del poder efectivos, como es la legitimidad, 
en cuanto creencia social compartida. En efecto, un sistema de poder y 
un sistema de normas juridicas no pueden mantenerse ni ser eficaces 
duraderamente basandose unicamente en el empleo la fuerza. Se requiere 
que los miembros de Ia respective sociedad vean on sus disposiciones 
alga mas que ejercicio de la fuerza, que crean que se trata de normas que 
son juridicas y que efectivamente obligan de modo distinto y superior a 
como obligaria un simple mandato de un gobernante arbitrario o la orden 
de un "capo" mafioso. No se quiere decir que se requiera el consentimiento 
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para los contenidos de las normas, sino Ia fe que hace verlas como normas 
y no como mandatos arbitrarios. 

Ciertamente el poder se alcanza en numerosas ocasiones por 
medios violentes o inmorales. Ahora bien, todo poder, para perpetuarse, 
ha de generar una ideologia legitimadora, un sistema de creencias que 
hagan ver en sus normas la expresiOn de Ia racionalidad o la justicia o, 
cuando menos, una necesidad objetiva que conviene al grupo social. De 
lo contrario no se alcanzaria el grado minima de acuerdo necesario a la 
hora de identificar las normas aplicables y de obligaciOn general. La 
soberania de un poder no funciona sin la legitimidad, que mueve a la 
obediencia y permite la efectividad del poder y de sus normas 4. Otra cosa 
es el juicio que nos merezcan los argumentos con que este o aquel poder 
traten de legitimarse. 

4. 4Que es el Estado? 

La palabra "Estado", derivada de status, se va imponiendo en su 
sentido actual a partir de El Principe, de Maquiavelo (1513). Antes status 
significaba "estado", es decir, situaciOn en que algo se encuentra. Antes 
las comunidades politicas no se denominaban Estados, sino, segOn los 
casos y las epocas, polis, civitas, res publica, etc. 

Lo moderno del termino responde al caracter tambien moderno 
de la forma estatal tal como hay la conocemos. En una definiciOn provisional, 
podemos definir el Estado como dominio centralizado y exclusivo que un 
poder ejerce sobre el grupo de personas (poblaciOn) en un determinado 
territorio. 

En esta definiciOn quedan patentes los tres elementos que segun 
la doctrina tradicional componen el Estado: poder, poblaciOn y territorio. 
Pero conviene reparar tambien en las notas de centralizaciOn y exclusividad 
del poder estatal, que marcan las caracteristicas que especifican al Estado 
moderno. 

El caracter centralizado del poder significa que en el moderno 
Estado hay un unico poder supremo, y toda la red de poderes en que se 
subdivide son poderes subordinados a esa suprema instancia de gobierno. 
En cambio, en la fase anterior, en Ia Edad Media y bajo el feudalismo, 
existia una pluralidad de poderes superpuestos y solapados, de modo que 
el poder no era unico ni supremo, sino que habia un entrelazamiento de 
poderes de alcances diversos. Por una parte, por encima de los poderes 
nacionales o territoriales estaba en gran parte de Europa el poder del 
Imperio. Por otra, convivian junto con el poder de los reyes de cada reino 
los poderes de la nobleza, de los senores territoriales, de las ciudades 
dotadas de fueros o capacidad de autogobierno, etc. Toda esta situaci6n 
se manifestaba en que cada sujeto quedaba sometido a poderes diversos, 

4. Como dice Kriele, "el problema de la soberania hace referenda a la fuerza de imposici6n del poder estate': 
el problema de la legitimidad, a su justification. Ambas preguntas estan Intimamente entrelazadas, pues Forman, 
en cierto modo, dos lados del mismo problema. Pues la fuerza de imposici& del poder estatal solo existe mientras 
es considerada como justificada en terminos generales por lo menos por los miembros del aparato del Estado" 
(Kriele, p. 13). 

sin un estatuto juridic° unico. La ausencia de un verdadero poder central 
supremo se manifestaba en la pluralidad de jurisdicciones existentes: cada 
senor territorial, cada ciudad, etc. tenia sus propios tribunales y dictaba 
justicia con arreglo a su ley, sin sumisiOn a un derecho comCin y unico. 

El caracter exclusivo del poder estatel contrasta con la situaciOn 
anterior en que junto al poder territorial convivia el poder de la Iglesia, con 
la recurrente disputa entre poder temporal y poder eclesiastico por Ia 
supremacia. El Estado solo surge en su forma actual cuando el poder 
secular se independiza del sometimiento o Ia limitaciOn por el poder del 
Papado. A partir de ese momenta ya no se vera en el poder politico de los 
gobernantes temporales un instrumento al servicio de los fines religiosos 
trascendentes, sino al servicio del interes public° y el bien temporal de los 
ciudadanos. Naturalmente, tambien aqui jugara un importante papel 
la ruptura de la homogeneidad religiose a raiz de Ia Reforma. 

No conviene olvidar que si Ilamamos Estado a cualquier tipo de 
organizaciOn politica de Ia sociedad, siempre habran existido Estados, 
bajo formas diversas. Pero es más preciso reserver el termino para aludir 
a la especifica forma moderna de la organizaciOn politica, con los caracteres 
que hemos resenado. 

Junto a esa discusion terminologica, Gabe aludir tambien a la 
discusiOn "sustancial" acerca de que sea en Ultima instancia, en su ser 
Ultimo, el Estado. Mencionemos solamente dos postures extremas a ese 
respecto, la organicista y la normativista. 

La teoria organicista parte de que el Estado no es un mero 
agregado de individuos regidos por un ordenamiento comcin, sino una 
realided organica superior y distinta a la suma de los individuos que la 
componen. El Estado es la represented& de un organismo superior, ya 
sea la naciOn o Ia comunidad popular, organismo que tiene una vide propia 
y una personalidad especifica que lo identifica. La comunidad es un "todo 
viviente" que tiene derecho a existir como tal, que tiene su propio inter& 
"vital" distinto y superior al de cualquier ciudadano y que debe ser defendida. 
El Estado se justifica como expresion politica de la identidad y el autogobiemo 
de Ia comunidad 5 Para estas teorias, que suelen estar en la base de las 
doctrines politicas de los fascismos, el individuo no es nada ni tiene especial 
valor at margen de su Estado-comunidad y la defensa de esa comunidad 
justifica el sacrificio de la vide o los bienes de los ciudadanos. El ciudadano 
no es mas que una minuscule celula de ese gran organismo que es el que 
tiene "vide" y encarna toda moralidad. En suma, pare las doctrinas 
organicistas, Estado es Ia denominacien de la organizaciOn politica de una 
realidad sustancial y supraindividual que existe previamente a la organizaciOn 
estatal y is justifica. 

Par contra, para las teorias normativistas, del estilo de Ia de 
Kelsen, toda apelaciOn al pueblo, la naciOn, o similares, a fin de justificar 

5. En palabras de BOckenforde, para estas doctrinas, "el Estado es la organized& de un pueblo para la realization 
de sus mas altas misiones vitales, es la manifested& organica del pueblo, la corporeizaciOn del pueblo" 
(BockenfOrde, p. 264). 
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el derecho de un Estado a existir y su fundamentacion en una realidad 
previa, es pura especulaciOn metafisica, mero instrumento ideolOgico que 
no esconde más que la lucha de poderes e intereses bajo ese ropaje 
ontologizador. Para Kelsen hablar de Estado es lo mismo que hablar de 
ordenamiento juridico. El Estado es la vision personificada del ordenamiento 
juridico, es lo mismo que el derecho. Concretamente, entiende Kelsen por 
"Estado" un ordenamiento juridico relativamente centralizado 6. AIlI donde 
no hay ordenamiento juridico no hay Estado de ninguna forma; el Estado 
no tiene más realidad ni más sustancia que la juridica; un Estado Ilega 
hasta donde Ilega el ambito de dominio de un ordenamiento juridico, nada 
mas; el territorio del Estado es el ambito geografico en que valen las 
normas de ese derecho y no las de un ordenamiento distinto; su poblacion 
este formada por aquellas personas para las que aquel derecho rige; y el 
poder del Estado es el que se ejerce a tenor de lo dispuesto por dicho 
ordenamiento juridico, en la forma y por los organs que en el se establecen. 
En resumen, para Kelsen, los elementos del Estado (territorio, poblacion 
y poder) "sOlo pueden ser determinados juridicamente, es decir, solo 
pueden ser entendidos como la validez y los dominios de validez de un 
orden juridico 7". 

5. Tres puntos de vista\o modos de analisis del fenomeno 
estatal. 

Conviene tener presente que cuando se habla del Estado cabe 
adoptar tres perspectives diferentes, que no deben entremezclarse si se 
quiere evitar el confusionismo. Del Estado se puede hablar desde tres 
puntos de vista: 

a) Sociologic° o empiric°, Bajo esta Optica lo que se observe son 
hechos, datos empiricos, de tal forma que el Estado, asi visto, se manifiesta 
como fuerza, como poder coactivo. Una teoria del Estado que se enfoque 
desde ahi vera concatenaciones facticas, causales: por ejemplo, causas 
historicas que provocan la aparicion de los Estados, interrelaciones entre 
modalidades de Estado y tipos de sistema econOmico, modos de ejercicio 
empiric° de la dominacion estatal, factores empiricos que provocan la 
obediencia de los ciudadanos a las norma estatales, extracciOn social de 
los detentadores del aparato estatal de poder, etc. 

b) Juridic°, Si se contempla el fen6meno estatal con Ia Optica 
Unica del jurista, si se atiendo sOlo al Estado en cuanto que derecho, se 
alcanzard una vision siempre similar a la propuesta por Kelsen. No interesan, 
asi, tanto los hechos como las normas que los regulan, no tanto los datos 

6. Dice Kelsen: "Como organizacion politica, el Estado es un orden juridico. Pero no todo orden juridico es un 
Estado. Ni los drdenes jurfclicos preestatales de las sociedades prirnifivas ni el orden juridico supra o interestatal, 
del derecho internacional, configuran un Estado. Para Ilegar a ser un Estado, el orden juridico tiene que tener 
el caracter de una organizacion en el sentido estricto y especifico de esa palabra, es decir: tiene que instaurar 
Organos que funcionen con division de trabajo, para la producciOn y *man de las normas que los constituyen; 
tiene que exhibir cierto grado de centralizacion. El Estado es un orden juridico relativamente centralizado" (Kelsen, 
p. 291). 

7. Kelsen, p. 292  
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empiricos como su calificacion juridica, no las personas que ejercen eI 
poder sino su condiciOn de organos estatuidos por el ordenamiento juridico; 
no sus intereses y propOsitos, sino el sistema de derechos y obligaciones 
con que la convivencia se estructura. 

c) Filosofico.- Bajo el prisma filosOfico Ia pregunta crucial es acerca 
de la justificaciOn de Ia existencia del Estado, Ia fundamentaciOn de su 
existencia, de modo que se yea en el Estado una realidad racional y 
sustentada en razones admisibles y no un mero ejercicio arbitrario del 
poder en detrimento de la libertad. La gran cuestion, desde este punto de 
vista es Ia que versa sobre la legitimidad, as la pregunta acerca de cuando 
un Estado, por ser legitimo, merece la obediencia racional y libre de sus 
ciudadanos. 

Las distintas doctrinas sobre el Estado se acogen a uno u otro de 
estos puntos de vista o combinan varios. Asi, por citar algun ejemplo, 
Kelsen es representante del punto de vista normativista o exclusivamente 
juridico en la teoria del Estado; Kriele da especial relevancia al punto de 
vista filosOfico o de la legitimidad, como ya hemos visto; y otro importante 
jurista de este siglo, como es Olivecrona, adopta una explicacian 
fundamentalmente empirista del Estado 8. 

6. Fases en la evolucion del Estado moderno. Hacia eI Estado 
de Derecho. 

Ya hemos visto que el Estado modemo constituye una forma nueva 
y especifica de organizaciOn politica de la sociedad. Pero el Estado moderno 
ha ido evolucionando desd.e su "invencion" hasta su configuracion actual. 
Comprender esa evolucian implica reparar en as tres fases principales 
que ha seguido. La idea de Estado nace unida al concepto de soberania, 
forjado en medio de las luchas religiosas del siglo XVI. Mas la idea de 
soberania aparece como expresi6n y justificaci6n del poder supremo e 
ilimitado de Ia monarquia absolute y como expediente para justificar el 
supremo poder pacificador y ordenador del monarca. En esa fase inicial, 
el Estado se identifica aCin con el monarca y todavia no se ha aislado la 
nociOn de Estado como realidad diferente e independiente de la persona 
que encarna su supremo poder. De ahi que, en ese contexto, tenga pleno 
sentido la tan manida afirmacian de Luis XIV, "el Estado soy yo". La 
necesidad de limiter el poder absoluto de los reyes y de someter su voluntad 
y su accion de gobierno al innperio de la ley, by que ya no sea mera 
expresiOn de su libre y omnimodo arbitrio, dare paso a la formaciOn del 

8. Dice Olivecrona que lo que caracteriza al Estado es el monopolio del use de la fuerza con arreglo a reglas. 
Segan este autor, to que se denomina soberania, que a veces se presenta como caracteristica central y definitoria 
del Estado, no es más que el poder de las armas: "el fundamento real de la idea de soberania as el poder de 
las armas" (Olivecrona, p. 173). Cuando se habla de monopolio de la fuerza no se esta hablando de ningun 
ifFeRc7xclusivo del Estado a user la fuerza, sino de "la efectiva capacidad para usar en exclusive la fuerza y 
ejercerla de forma organizada" (ibid., p. 174). El poder estatel es aquel lo suficientemente fuerte pare hacer que 
nadie mas pueda user en el tern io la fuerza de las armas. "El poder de disponer sobre la aplicaciOn de la 
fuerza forma el verdadero nuclei) de la organizaci6n estatal" ibid., p. 174). Por tanto, "lo decisivo para la formaci6n 
del Estado as la efectiva concentracion del coder" fbid., p. 
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Estado constitucional o Estado liberal de derecho. En este el valor 
legitimatorio fundamental ya no sera la idea de orden o paz, sino la 
protecci& de ciertos derechos de libertad de los individuos frente al poder 
estatal. La garantia de esos derechos exigird la articulaciOn del Estado 
bajo determinados principios organizativos y procedimentales, que serviran 
para asegurar que el poder del Estado pueda verse y funcionar como 
distinto de un poder personal de un gobemante absoluto. La etapa siguiente 
estara presidida por Ia progresiva conciencia de que la legitimaciOn del 
Estado y su poder ya no se agota en la protecciOn del orden y Ia libertad, 
entendida como libertad negative o de no interferencia del poder en Ia 
esfera privada de autodeterminaci6n,sino que se anade un anhelo de 
justicia social, resultado de las luchas del proletariado y de Ia creciente 
influencia de los grupos politicos de orientation marxista, asi como del 
intento de los poderes establecidos para socavar, mediante concesiones 
sociales, el riesgo de revolution social. De esta manera se va configurando 
el Estado social, como Estado de derecho que implica un papel ya no 
meramente abstencionista del poder del Estado, sino su implication directa, 
su acciOn efectiva en pro de Ia eliminaciOn de desigualdades sociales o, 
cuando menos, de aseguramiento de una minima igualdad de oportunidades, 
haciendo posible un disfrute más igualitario de Ia libertad, entendida ahora 
tambien como libertad positive 9  

Veamos sumariamente como se configure el Estado en cada una 
de esas fases y a que situaciOn histOrica y a que impulsos teOricos responde. 
Pero, previamente, examinaremos brevemente que caracteres posela la 
organized& politica inmediatamente anterior al Estado moderno. 

6.1. Caracteres del orden medieval preestatal. 

El orden politico medieval puede designarse, utilizando la expresiOn 
de Hegel, como una poliarquia. Se quiere decir con ello que la organizaciOn 
politica medieval carecia de un poder centralizado y exclusivo hacia el 
interior y hacia el exterior, asi como de un sistema juridico unitario de 
normas jerarquicamente estructuradas y sometidas a una instancia normative 
suprema 10. El poder politico estaba disperso en una pluralidad de instancias 
no juriclicamente jerarquizadas entre si de modo ciaro y cuya distribuciOn 
combinaba criterios diversos: territoriales, personales, corporativos, etc. 
Esto se traducia en una heterogeneidad de normas juridicas no trabadas 
entre si en un sistema juridico unitario y que conllevaba que los sujetos 

9. Esta evoluciOn ha sido magistralmente expuesta por Kriele: "La guerra civil religiose del siglo XVI desperto 
el anhelo de la paz intema. Solo el Estado modemo apoyado en el principio de la soberania pudo acabar con 
fa guerra civil. PT  en su variante absolutista trajo, al mismo tiempo, el peligro del terror religioso y espiritual y 
despertO asi el anhelo de la libertad que solo pudo ser satisfecho con la limitation del Estado por el Estado 
constitucional. Sin embargo, el Estado constitucional resulte en su forma originaria compatible con la escraM7, 
la division en clases y la miseria social. El anhelo de mayor justicia social solo pudo ser satisfecho mediante el 
desarrollo progresivo hacia el Estado constitucional democratico y social" (Kriele, 3) 

10. En palabras de Heller, "Es patente el hecho de que durante medio milenio, en la Edad Media, no existio el 
Estado en el sentido de una unidad de domination, independiente en lo exterior a interior, que actuara de mode 
continuo con medios de poder propios, y claramente delimitada en lo personal y territorial" (Heller, 142). 
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estuvieran sometidos a Ordenes diversos en funciOn de su oficio, su 
ubicacion territorial, su condiciOn religiose o seglar, etc. En terminos actuales 
cabrIa decir que se viva en una situaciOn de pluralismo juridico. Como 
dice Heller, "El Estado feudal no conoci6 una relaciOn de sUbdito de caracter 
unitario, ni un orden juridico unitario, ni un poder estatel unitario, en el 
sentido en que nosotros lo entendemos. Los tribunales de las cortes de 
los senores territoriales, la justicia exenta del clero, los tribunales del pueblo, 
los tribunales municipales y el tribunal real dictan sus sentencias con una 
independencia casi absolute unos de otros y segun sus propias 
representaciones juridicas 11" (Heller, p. 143-144). 

En lo interior, el poder de monarca estaba limitado "por los 
numerosos depositarios del poder feudales, corporativos y municipales y, 
en lo exterior, por la Iglesia y el Emperador" (Heller, 142). 

No se puede perder de vista el contexto ideolOgico y social en que 
se desenvolvia esa compleja organizaciOn juridico-politica. Por un lado, 
hay que tener en cuenta que cada uno de esos diversos poderes se 
Iegitimaba sobre la base de un esquema de orden de sustrato religioso. 
En la Edad Media la idea de politica, como gobierno de los asuntos palicos 
o de los intereses colectivos con arreglo a reglas puramente tecnicas, de 
prudencia o de calculo y conveniencia, todavia no se habia formed°. 
Ningun poder se justificaba meramente por su utilidad social o por servir 
al bienestar, la seguridad o la felicidad social, sino que todo poder se 
entendia como parte del orden divino de la creation y todo detentador del 
poder que se atuviera a los fundamentos de ese orden era visto como 
legitimo depositario de un derecho y detentador de un status cuyo origen 
y fundamento era, en Ultima instancia, trascendente. La actividad politica, 
pues, la actividad de poder, no se entendia como autonoma, sino al servicio 
del mantenimiento y defensa de un orden social que, por su origen divino, 
ese poder no estaba legitimado para cambiar. De ah f que, coherentemente 
con esos presupuestos, la Iglesia pretendiera erigirse en gufa Ultima de 
todo gobierno temporal, dados los fines trascendentes de este. 

Dieter Grimm describe ese contexto ideolOgico en los siguientes 
terminos: "En el mundo medieval, el orden social on su conjunto (incluyendo 
los elementos morales, religiosos, culturales, politicos, juridicos y 
econ6micos) vale como parte constitutive del plan divino de la Creaci6n. 
Ese orden servia a la salvaciOn eterna del hombre y, por ello, penetraba 
todos los ambitos vitales. Frente a ese orden fundado en Ia verdad divine 
no existia ninguna libertad individual y toda autoridad espiritual o secular 
le estaba subordinada (...). El origen divino del orden hada imposible un 
ambito aut6nomo para la politica, como diferenciada de otras funciones 
sociales y desarrollada segUn sus propios criterios" (Grimm, 1987, p. 54). 

En cuanto al contexto social, se ha de tenor presente que ese 
modelo de organized& politica es el Unico viable en una sociedad con 

11. Recuordese, por ejemplo, lo dispuesto en las Particles: "Los principes y demos grandes senores que expresa 
la Ley anterior (Duques, Condes o Marqueses, etc.) tienen en su territorio poder para hater justicia, y todo lo 
demos perteneciente a su seriorfo, con arreglo a las concesiones que se les hayan hecho o a lo que por largo 
tiempo hayan usado" (Partida II, Titulo I, Ley XII). 
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gran escasez y dificultad de las comunicaciones, lo cual hada que los 
conflictos hubieran de dirimirse por las autoridades locales y con arreglo 
a las normas del lugar, dada la ausencia de un poder central suficientemente 
fuerte y con medios bastantes para imponer efectivamente un derecho 
Clnico y com(in a todo el territorio. 

6.2. Nacimiento del estado moderno. La idea de soberania 

El Estado moderno nacera precisamente como fruto del cambio 
en todas las circunstancias sociales e ideologicas resefiadas. La perdida 
de la homogeneidad religiose significara la imposibilidad de un fundamento 
religioso universal e inamovible de la legitimaciOn del poder. Con ello el 
poder tendra que secularizarse y esa independizaciOn progresiva frente 
a la religiOn traera el nacimiento de la politica como actividad sometida a 
sus propias reglas de juego. Las guerras civiles de religion crearan el clima 
propicio para que se asuma en la doctrina y en la sociedad la necesidad 
de un poder supremo que dentro del territorio mantenga el orden por 
encima de las diferencias que separen a los sujetos y evite, mediante el 
monopolio no limitado de la fuerza, la disputa violenta entre ellos; nace asi 
la doctrina de Ia soberania como base de la existencia del Estado. Ese 
monopolio de la fuerza, y el consiguiente monopolio de Ia production o 
reconocimiento de normas juridicas, se hare posible cuando el monarca 
se dote de los medios de poder aptos para imponer su supremo dominio 
y sus normas a todos los poderes inferiores, subordinandolos a su potestad. 
A ello coadyuva el cambio de numerosas circunstancias sociales: el aumento 
de las comunicaciones y la intensificaciOn del trafico comercial, con Ia 
consiguiente necesidad de regulaciOn no meramente local de ese trafico, 
e invenciones como Ia imprenta o la polvora " 12. 

En esa formaciOn de un poder supremo centralizado jugara un 
papel decisivo la formed& de ejercitos mercenarios estables, cuya 
vinculaciOn al monarca no se basa en un vinculo de dependencia personal, 
sino en el pago de la soldada. El mantenimiento de los ejercitos 
profesionalizados y el caste de las nuevas tecnicas de guerra Ilevan 
aparejado un elevado coste economic°. Surge asi Ia necesidad de una 
organizacion y administraciOn, tambien profesionalizada, de las finanzas 
del soberano, lo cual da lugar al nacimiento de un cuerpo burocratico de 
funcionarios. Sabre esa base organizativa burocratica y sobre la base 
tambien de poseer la suprema fuerza militar, los monarcas podran it 
extendiendo por todo su territorio un poder efectivo, de modo que 
desaparezcan los privilegios personales y territoriales, se someta todo el 
territorio a Ia potestad normadora del monarca, se administre toda justicia 

12. La invention de la pOlvora condujo a una transformation en la tecnica de la guerra y rebat lentamente la 
funciOn social de la nobleza y, con ello, las bases del sistema feudal y de la autoridad descentralizada" (Grimm, 
1987, p. 55). Mientras la base de los ejercitos estaba constituida por la caballeria, eran los nobles o senores 
quienes, como propietarios de las armas y as caballos y como reclutadores de la tropa, constituian la base del 
poder militar del monarca. El creciente use de armas de fuego portages y canones, con su alto coste, conilevara 
que as medios militares pasen a ser propiedad directa del monarca (Cfr. Heller, 146-147). 
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en su nombre y en aplicaciOn de sus normas y se extienda un efectivo 
control administrativo sobre los subditos 13, que Naga posible una politica 
impositiva de alcance general y al servicio de los intereses del soberano. 

Inicialmente, bajo el absolutismo, las finanzas del Estado eran 
todavia las finanzas del monarca. AO no se habia planteado la separaciOn 
entre Ia persona privada y la persona pUblica del monarca, entre su 
patrimonio privado y el patrimonio estatal 14. Mas, poco a poco, el Estado 
se ire viendo como una realidad impersonal, separada de Ia persona 
privada del gobernante, y a este como detentador de la condiciOn de Organ° 
del Estado y ya no como propietario del aparato y los medios del Estado. 
A medida que la esfera publica se convierte en un ambito autOnomo, Ia 
politica se desarrolla como tecnica de la administraciOn y direcci6n de esa 
esfera bajo una optica ya no patrimonialista o privatista. Esa evoluciOn 
serialara el paso que va de identificar el Estado con la persona del monarca 
o gobernante a verlo como conjunto de medios organizativos y materiales 
cuya titularidad no es privada: el Estado pasa a entenderse como el conjunto 
de Organos que ejercen el poder y la administraci6n bajo Ia tutela del 
derecho. 

Toda esta evoluciOn que venimos serialando es resumida por 
Heller, siguiendo a Max Weber, en los siguientes terminos: "La evolution 
que se Ilev6 a cabo, en el aspecto organizatorio, hacia el Estado moderno 
consistio en que los medios reales de autoridad y administracion, que eran 
posesi6n privada, se convierten en propiedad pudica y en que el poder 
de mando que se venia ejerciendo como un derecho del sujeto se expropia 
en beneficio del principe absoluto primero y luego del Estado" (Heller, 146). 

En ese proceso de formaciOn del Estado es clave la .modificacion 
de los esquemas juridicos imperantes. El Estado moderno supone la 
existencia de un derecho Onico (en lugar de aquella difusa pluralidad de 
ordenamientos interpenetrados y escasamente jerarquizados), cuyas 
normas se ordenan jerarquicamente y se reconducen en su validez Came 
a su origen o ratification por un poder supremo, formando asi un sistema 
juridic°. Esto supone que el derecho se convierte en cierto y previsible y 
proporciona seguridad y expectativas fiables a las relaciones sociales 
juridicamente relevantes "15. 

13. "Mediante la burocracia se elimina la mediatizacidn feudal del poder del Estado y se hace posible establecer 
el vincula de subdito con caracter general y unitario (...). Gracias a la jerarquia de los funcionarios, la organizaciOn 
pudo extenderse ahora tambien al territorio, es decir, abarcar a todos los habitantes del mismo" (Heller, 148). 
14. Como explica Grimm, "la soberania se asocia asi con su detentador visible y se muestra como atributo del 
dominio sabre el territorio, dominio que se adquiere y se transmite, como los antiguos derechos individuales, 
mediante las reglas de la herencia, y que se administra, al igual que cualquier otro derecho privado, por el 
personal servidor del gobernante. Baja estas circunstancias, el Estado modemo no nace como entidad impersonal, 
abstracta, diferenciada frente al respectivo gobemante, sino como patrimonio del gobernante, mientras que la 
distinci6n entre persona e institution se muestra coma conquista relativamente tardia" (Grimm, 1987, p.59). 

15. El Estado sera podia independizarse como unidad de acci6n militar, ecortmica y politica bajo la forma de 
una independizaciOn como unidad de decision juridica universal (...). La unificacion general, para todo el territorio 
y regulada desde el centro, de toda la actividad relevante pars el poder del Estado requiere la existencia de un 
ius cerium,  valid° pars todo el territorio del Estado, un sistema de reglas unitario cerrado y escrito, en el que, 
haste donde sea posible, toda regla particular se ordene -segun criterion politicos y no solamente juridicos-
sisternaticamente en la unidad del todo. Por atm parte la colaboracion de toda la jerarquia de funcionarios, segun 
el principio de la division de trabajo, hace precise una ordenaci6n juridica rational y planificada. Y, asimismo, la 
economia capitalista del dinero reclama (...) la previsibilidad, extendida a un territorio to mos amplio posible, de 
un derecho sistematizado" (Heller, 150). 
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Como ya se serial& la realizaciOn de esa unidad juridica y de 
poder del Estado fue obra del absolutismo. Pero quedan aUn por destacar 
algunos datos que contribuyeron a esa nueva realidad. Por una parte, la 
perdida de unidad religiose y la subsiguiente situation de guerra civil; por 
otra, y en intima relacien, la formaciOn de la doctrina de la soberania. 

En relaciOn con el primer() de esos aspectos, el Estado modern() 
es tambien resultado de un proceso de secularizaciOn, como ha sealed° 
Bockenforde. Segun este mismo autor, el primer paso al respecto se dio 
ya en los siglos XI-XII, a raiz de la polemica de las investiduras. Antes de 
este periodo, todo poder, tanto el temporal como el espiritual o eclasiastico, 
se vela bajo la aptica unitaria de la res publica christiana, todo orden se 
tenia por sagrado, de raiz religiose y orientado a la salvation. Papa y 
Emperador no representaban poderes separados, sino detentadores de 
6rdenes diversos pero at servicio de un mismo fin de salvaciOn. Con la 
Ilegada al pontificado de Gregorio VII se plantea una reforma de la Iglesia 
que trata de resaltar la espiritualidad y desvincularla de sus servidumbres 
frente al poder temporal 16. La Iglesia reclama para si Ia preeminencia 
frente at poder temporal, de modo que no solo deje este de poseer facultades 
de nombramientos de cargos eclesiasticos, sino que pueda el Papa incluse 
deponer reyes o emperadores cuando estos no sirvan al superior inter& 
de la Iglesia. La resistencia del poder temporal frente a esa pretension de 
superioridad de la Iglesia dio lugar, en lo que aqui interesa, a lo que 
Bockenforde llama la desacralizaciOn del poder 17: comienzan a verse 
como separados el poder temporal y el espiritual y como realidades 
organizativas distintas la Iglesia y los reinos o el Impede. El poder seguira 
necesitando fundamento religiose, pero este se obtendra ya apelando a 
fundamentaciones iusnaturalistas para un poder que es ya poder secular, 
desacralizado. 

El siguiente paso crucial en ese proceso de secularized& del 
poder politico tiene lugar a raiz de la Reforma y de la consiguiente ruptura 
de la homogeneidad religiose. En ese memento el iusnaturalismo de base 
teologica deja de servir de argumento legitimador pare justificar un poder 
frente a una sociedad confesionalmente dividida y en guerra civil por razor) 
de esa misma divisiOn. 

En Espana la Reforma dio lugar a la Contrarreforma victoriosa y 
a una perpetuation de la anterior legitimaciOn religiose del poder. En 
Alemania las guerras de religion se saldan con la paz de Westfalia, de 
1648, y el principle cuius regio, elus religio, que significara la 
desmembraciOn del territorio en una pluralidad de pequenos territories, 
catolicos unos y los otros protestantes. Mas para el nacimiento de la idea 
de soberania hay que atender principalmente a la situation francesa. En 
Francia no se planteo la desmembracion del territorio. Se luchaba del modo 
más cruento por el predominio de una u otra confesi6n en todo el territorio 

16. Los principes temporales tenian la facultad de nombrar obispos y otros cargos eclesiasticos. Ademas, era 
practice usual, por ejemplo, que esos cargos se compraran, es decir, que se pusiera precio a nombramiento para 
los mismos. Esto constitufa la Ilamada simonfa. 

17. Bockenforde, 94 ss.  
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frances. Era una guerra civil y la lucha era por Ia verdad, en nombre de 
lo que cada bando consideraba la verdadera fe. En una guerra guiada por 
ese designio no cabe el pact, no cabe el acuerdo en una verdad intermedia. 
La guerra solo puede terminar cuando uno de los bandos derrota totalmente 
al otro o si surge un poder superior a los dos bandos y capaz de imponer 
mediante su fuerza la paz entre ellos. 

Pues bien, este ultimo sere el objetivo de un grupo de pensadores 
franceses de ese tiempo Ilamados los "politiques", uno de los cuales era 
Bodine, el forjador del concepto de soberania. El objetivo absolutamente 
prioritario de estos autores era poner fin a Ia guerra civil, acabar con la 
violencia y Ia crueldad debida a diferencias religiosas. "Buscaban una 
salida politica, es decir, no querian contribuir a Ia victoria de la causa 
catOlica o la protestante, sino de la cause de la comunidad politica, y esta 
cause exigia en primer lugar la paz" (Kriele, 58). Querian un poder real 
suficientemente fuerte como para poder imponer Ia tolerancia religiose 
sometiendo a ambos bandos y obligando a cada uno a respetar Ia fe del 
otro. Laue se necesitaba a tal efecto? Una nueva base de legitimidad del 
poder politico, ya completamente desvinculada de cualquier compromise 
con una u otra religion. Asi es como nace, por obra de Bodino, la notion 
de soberania. Lo que justifica el poder del Estado no es ya el servicio a 
la verdad, sino el ogre y mantenimiento del orden social, de la paz. Y esa 
paz solo se ve en ese memento como posible cuando el poder del Estado 
es suficientemente fuerte para imponerse a todos. De ahl la definition de 
soberania que da Bodino: "Soberania es poder supremo, juridicamente 
ilimitado sobre ciudadanos y subdites". 

El Estado queda asi definido por la note de soberania, y esta se 
ve inicialmente como poder ilimitado que detenta un gobernante. Es la 
existencia de ese poder o soberania lo que define un Estado. Asi, la doctrine 
de la soberania cree una nueva legitimidad, una nueva base de lealtad de 
la que se servira el gobernante del nuevo Estado territorial inicialmente 
para imponer la tolerancia 1a.  En cuanto nace vinculada al absolutismo, 
la idea de soberania Ilevara a identificar soberania del Estado con soberania 
del monarca absolute. El rey es el Estado. Hay Estado donde hay gobernante 
absolute, soberano, ilimitado, no sujeto ni siquiera at derecho, a ningun 
derecho: ni at derecho anterior, que puede libremente modificar, ni al 
derecho que el mismo dicta, y que no le vincula 19. 

El Estado moderno nace, por tanto, unido a la idea del poder 
absolute del monarca. La nota distintiva fundamental del Estado se ve en 
Ia soberania, y esta es atributo del monarca y significa que este se halla 
por encima del derecho, puede libremente modificar el derecho y puede 
violar el derecho 29. De este mode el poder soberano este en condiciones 
18. Asi sucedie mediante el Edicto de Nantes, dado por Enrique IV en 1598. 
19. De todos modos, por mucho que en Bodino el soberano este por encima del derecho, queda sometido a 
ciertos Ifmites: el decalogo y el derecho natural, las leyes de la sucesien, los tratados y el consentimiento de los 
estamentos para el establecimiento de impuestos. 

20. El alcance y el porque de esa evolution to describe muy claramente Kriele. La teoria de la soberania "no 
tenia una funcien juridica, sino politico-programatfca. Los reyes tenian, en parte, competencia muy amplia, pero 
este competencia estaba legitimada, en el mundo de las ideas medievales, por el derecho: mediante la investidura 
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de imponer la paz, pero se ira haciendo patente un nuevo peligro: el peligro 
para Ia libertad de los sCibditos y para su seguridad frente at poder. El 
riesgo de guerra civil entre los subditos ante un poder impotente es sustituido 
por el riesgo de abuso del poder soberano contra los subditos. Este peligro 
se hizo realidad en Francia. La postura inicial de tolerancia religiose, 
expresada en el Edicto de Nantes e impuesta por Ia fuerza del poder real, 
deja paso, con el Edicto de Fontainebleau, en 1685, a nuevas persecuciones 
religiosas, esta vez dirigidas por el propio poder soberano. Inicialmente, 
con la doctrina de la soberania "se asumi6 conscientemente el riesgo de 
la tirania para tener la posibilidad de Ia paz" (Kriele, 61). Pero finalmente 
ese riesgo se hizo realidad. "El problema -como dice Kriele- este en la 
ambivalencia del modelo de paz en que se basa Ia teoria de soberania: 
conforme a la teoria el soberano debe, como tercero, estar por encima de 
los partidos y forzar a los grupos que pelean a hacer la paz. Pero como 
el soberano este provisto de un poder juridicamente ilimitado, como es 
legibus solutus, puede muy Bien tomar partido y conducir la guerra civil 
con motodos policiales" (Kriele, 64). 

La soluciOn provendra de un nuevo cambio en la doctrina de la 
legitimacion estatal, que conducira hacia la idea de Estado constitucional 
o Estado de Derecho. 

6.3.Transito hacia el Estado.(liberal) de Derecho. 

La nueva fase en la evoluciOn del Estado viene presidida por 
la lucha para poner el poder bajo el derecho. Hay que modificar la idea de 
soberania para asegurar la libertad de los ciudadanos y su seguridad frente 
a los abusos del poder. ,COmo se justifica esa protecciOn del individuo? 
Mediante la afirmacian de ciertos derechos naturales innnatos, inmanentes 
a todos los hombres y que por esa su inmanencia o "naturalidad" se 
entienden como barreras irrebasables para cualquier poder, como [(mites 
que ninguna norma juridica puede vulnerar. Son derechos de libertad en 
que se expresa que el valor fundamental que dota de su dignidad constitutive 
a todo ser humano es la autonomia para dirigir su vide en todo lo que no 
interfiera con la libertad ajena. Por ser constitutivos tales derechos de 
Ia esencia de todo hombre, son poseidos por todos por igual. 

Esto comporta dos consecuencias importantes. Por un lado, las 
limitaciones de la libertades que, en aras de Ia compatibilizaciOn de las 
libertades, haga el derecho han de ser iguales para todos. Esto conduce 
a Ia reivindicacion de la generalidad de la ley y at rechazo de cualquier 

impede', la tradiciOn, por la union de diversos derechos y regalias en la persona de un gobernante. Precisamente 
esta base de legitimidad debia ser destruida y reemplazada por la teoria de la soberania. Pues mientras el rey 
solo tenia derechos asignados par el derecho, tambien los senores feudales tenian los derechos asignados a 
ellos por el derecho; habia, por tanto, todo un cosmos de pretensiones y competencias que rivalizaban entre 
si. La planificacion y la legislacion centralizadas solo pudieron ser Ilevadas a cabo, si el rey podia disponer de 
todos estos derechos. Esto presuponla que el estaba por encima del derecho y, por consiguiente, su poder no 
podia provenir de este derecho (...). El problema pars los teOricos de soberania era, pues reemplazar la view 
base del poder real por una nueva: reemplazar la derivacien de la base del poder del rey del buen derecho viejo 
por su derivacien de la teorla de la soberania" (Kriele, 76). 
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medida de excepciOn que se Ileve contra sujetos aislados sin el amparo 
de una ley general ante la que formalmente todos sean iguales. Por otro 
lado, la igualdad basica de los humanos Ileva aparejado el rechazo de 
toda desigualdad natural entre los que menden y obedecen. Nadie posee 
ya un derecho a ejercer el poder o a detentar privilegios como consecuencia 
de su sangre o de su grupo social. La igualdad basica de todos los 
ciudadanos, en cuanto igual derecho de todos a la libertad, sera el argumento 
que se usara tanto para atacar los privilegios de la sociedad estamental 
como para reclamar el igual derecho de todos para participar en el gobiemo 
de los asuntos pOblicos. De ahi el desarrollo de la doctrine democratica 
de gobierno y de ahi tambien el cambio que se introducira en la notion de 
soberania. El titular de la soberania ya no sera.  el monarca hereditario, 
sino el pueblo mismo. La soberania sigue siendo la nota distintiva del 
Estado, pero el soberano es el pueblo y el gobierno se ejerce en su nombre 
y con arreglo a las normas democraticamente sentadas por el pueblo. De 
resultas, el poder politico del gobemante ya no es poder soberano, poder 
por encima del derecho y capaz de cambiarlo o vulnerarlo a su antojo. El 
poder queda bajo el derecho, sometido a Ia ley. Es Ia ConstituciOn la norma 
suprema que otorga at gobernante sus competencias, su facultad de 
gobierno, y lo limita. Y es el pueblo el que tiene el poder constituyente, el 
poder de establecer o modificar la ConstituciOn. Nace as( el Estado 
constitucional o Estado de Derecho. 

,Como se Ilega a esa situacion en que el poder queda sometido 
a la norma juridica supreme, la Constitucion? Para Dieter Grimm, como 
consecuencia de procesos revolucionarios que acaban con Ia legitimidad 
de una anterior forma de dominacion y forjan otra (Grimm, 1991, p. 32). 
El siglo XVII conoci6 documentos juridicos que limitaban el poder de los 
monarcas y que surgfan como contratos o acuerdos entre el monarca y 
otros poderes. Regulaban algunos aspectos del ejercicio del poder, pero 
sin erigirse en fundamento del poder mismo. Esto ultimo, el constituirse 
en base de legitimaciOn o fundamento del poder es lo especifico de las 
constituciones modernas, las cuales regulan todos los aspectos basicos 
del ejercicio del mismo (Grimm, ibid., p. 35). Como dice Grimm, "las 
constituciones modernas se caracterizan por la pretension de regular 
unitaria y omniabarcadoramente la adquisician y el ejercicio del poder 
politico, en una ley supraordenada a todas las demos normas juridicas" 
(Grimm, ibid., p. 37). Eliminada la legitimidad monarquica y proclamada 
la soberania popular, hubo que fundamentar una nueva organizaciOn del 
poder capaz de hacer operativo ese poder del pueblo, de modo que 
mediante esos documentos juridicos Ilamados constituciones se organiz6 
ese poder estableciendo sus Organos y sus limites. Las constituciones 
nacen como salida a la presion de dos necesidades sociales contrapuestas: 
la necesidad del poder estatal y el deseo de salvaguardar la autonomia 
individual y social (Cfr. Grimm, ibid., p.47-48). De ahi que por una parte 
regulen el ejercicio del poder politico y, por otra, protejan los derechos 
fundamentales como limite a Ia acciOn de dicho poder. 
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El paso hacia el Estado de Derecho no se realize) del mismo modo 
ni simultaneamente en todos los paises. Asi, en Inglaterra sus bases 
estaban sentadas ya en una ConstituciOn no escrita y con siglos de 
antigLiedad, ConstituciOn que sirvio de argumento en la lucha contra las 
pretensiones absolutistas, que no Ilegaron a imponerse. En Francia el 
Estado constitucional nace de Ia revolution de 1789, si bien sera de 
inmediato desvirtuado. En Alemania, pais en que se forja en el siglo XIX 
la expresion "Estado de Derecho" (Rechtsstaat), no se realizara plenamente, 
sin embargo, hasta el siglo XX. 

Antes de examinar los caracteres definitorios del Estado de Derecho, 
veamos sucintamente los hitos histaricos principales que Ilevaron a su 
apariciOn. 

Algunos de los caracteres del Estado de Derecho se habian ido 
prefigurando en el derecho ingles y se consolidaron en Inglaterra tras Ia 
guerra civil del siglo XVII. 

El common law ingles es derecho no escrito y de formaciOn 
judicial, es derecho sedimentado en los precedentes judiciales. El derecho 
constitucional ingles, no escrito, establecia una divisiOn de las competencias 
normativas entre el rey, las cameras parlamentarias y la judicature. Por 
tanto, en Ia tradiciOn juridica inglesa estaba presente la idea de un derecho 
supremo o Constitucion que delimitaba con eicance general los modos y 
los arganos competentes para crear derecho, con lo que esos poderes 
juridicos lo eran en virtud del derecho y quedaban limitados por el. Pero 
con el conocimiento en Inglaterra de la doctrina francesa de la soberania, 
los reyes ingleses, particularmente Jacobo I y Carlos I, pretenderan un 
poder equivalente al de Ia monarquia absoluta, es decir, pretenderan estar 
por encima del derecho y no sometidos a el ni limitados por ningun otro 
Organo. Esa pretension se traducira en medidas tales como la practice de 
detenciones arbitrarias (contra el principio de habeas corpus, plasmado 
ya en la Carta Magna de 1215 y que establecia la prohibition de que nadie 
fuera detenido, castigado o expropiado sino en virtud de lo establecido por 
el derecho y conforme al "debido proceso21"), el dictado de leyes sin el 
consentimiento del Parlamento o el establecimiento de impuestos sin contar 
con el Parlamento, todo lo cual contravenia el derecho ingles. Por tanto, 
se trataba de medidas inconstitucionales que se explicaban por la pretension 
de los monarcas de hallarse por encima de la constitution y de poder 
cambiarla libremente. Frente a tal pretension, expresada en la maxima rex 
facit legem se alzaron los juristas y tribunales ingleses alegando el principio 
contrario: lex facit regem. El problema estaba en que, en efecto, se 
entendia que la legitimidad del rey provenia de la ConstituciOn, con lo que 
un rey que no reconociera la ConstituciOn estaba eliminando la base que 

21. Carta Magna (1215), art. 39: "Ningtin hombre fibre sera detenido ni preso, ni desposefdo de sus derechos 
ni posesiones, ni declarado fuera de la ley ni exiliado, ni perjudicada su position de cualquier otra forma, ni Nos 
procederemos con fuerza contra el, ni mandaremos a otros hacerlo, a no ser por un juicio legal de sus iguales 
o por la ley del pale. En el siglo XVII, bajo la influencia de Coke, se elimin6 la restricciOn sobre los sujetos 
protegidos por ese principio y se extendio a todos los ingleses, y asi se recogi6 en la Petition of Rights de 1628 
como parte del derecho constitucional ingles, y as( se confirm6 en el Habeas Corpus Act de 1679. 
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legitimaba su poder. El enfrentamiento acab6 dirimiendose por Ia fuerza 
en Ia guerra civil entre 1642 y 1649, en Ia que el absolutismo saliO derrotado. 
De ese modo, quedaron consolidados ciertos derechos humanos como 
limite frente a Ia arbitrariedad del poder 22  y, sobre todo, se reafirm6 un 
componente esencial del Estado de Derecho: el principio de legalidad, la 
vinculaciOn de todo poder al derecho, con su secuela de control de esa 
vinculaciOn por tribunales independientes. 

Por tanto, en Inglaterra no se necesitO la doctrina de la soberania 
como legitimaciOn de un poder absoluto capaz de imponer un nuevo orden 
y crear nuevo derecho, pues en el orden constitucional establecido se 
basaba precisamente el mantenimiento de la paz y la garantia de algunos 
derechos basicos de los individuos. Ala guerra civil se IlegO aqui, por tanto, 
justamente por la pretension de los monarcas de erigirse en poder absoluto 
por encima del derecho que legitimaba y limitaba sus poderes. De ahi 
tambien que en Inglaterra el termino "Estado" carezca del peso que posee 
en el continente, pues no se pas6 por la fase de identification del Estado 
con la potencia absoluta o soberania de un monarca que se ye como 
personificaciOn (mica del grupo politico y propietario exclusivo de su poder. 

El paso siguiente en el aseguramiento de un cuerpo de derechos 
individuales inviolables por el poder se dio en las colonies de Norteamerica. 
En cuanto colonies inglesas sometidas al derecho comun ingles, se contaba 
con la protecciOn que este brindaba frente al poder arbitrario. Pero en esta 
ocasi6n fue el propio Parlamento ingles el que se propuso un use absolutista 
de su poder sobre las colonies: plenos poderes para practicer detenciones, 
allanamientos arbitrarios, establecimiento de impuestos no consentidos, 
etc. Frente a ese poder qup rechazaba los limites se tome) inspiraciOn en 
el derecho natural racionalista para incorporar a los primeros documentos 
constitucionales americanos un elenco de derechos humanos innatos e 
inviolables 23. 

Se ha dicho que con la constitucionalizaciOn de los derechos 
fundamentales en Norteamerica se abre una nueva epoca en el 
aseguramiento de los derechos fundamentales (Grimm, 1991, p. 82). La 
explicaciOn es la siguiente. En Inglaterra no se vela en el Parlamento un 
peligro para dichos derechos, sine su garantia. En cambio, en Norteamerica, 
tras la experiencia con el Parlamento ingles, se entendi6 que era necesario 
que la garantia de tales derechos se extendiera incluso a sus posibles 
violaciones por parte del Parlamento, por lo que por primera vez se pens6 
que era una supreme instancia judicial la Ilamada a velar por el respeto 
de los derechos fundamentales, con lo que comienza su garantia judicial 
frente a las posibles vulneraciones legales de los mismos.. 

22.Hay que resaltar que en este caso no se necesito acudir al derecho natural para legitimar tales derechos, sino 
que baste remitirse al "buen derecho antigun" para encontrar la garantia de as mismos. Como dice Peces-Barba, 
"el modelo ingles es producto de una evolucien, se apoya en la experiencia histerica, parte de la limited& del 
poder y no al reves, y carece de construcciones doctrinales rationales y abstractas como sustrato ideolOgico" 
(Peces-Barba, p. 30) 

23. Asi, en la Declared& de derechos del Buen Pueblo de Virginia, de 12 de junio de 1776 se dice "Que todos 
los hombres son por neturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos, de as que, 
cuando entran en estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a su posteridad por ning& pacto, a saber: 

	111111111. 	  
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Mas en los origenes del constitucionalismo norteamericano las 
invocaciones del derecho innato a la libertad se hicieron inicialmente 
compatibles con el mantenimiento de la esclavitud, lo que acabaria 
conduciendo a Ia guerra civil entre los Estados del Norte y los del Sur, 
esclavistas, y a la consiguiente aboliciOn de la esclavitud, si bien la plena 
igualdad juridica de los negros no se alcanzo hasta hace muy pocas 
decades. Ni que decir tiene tambien que en todos los Estados 
constitucionales se mantuvo tambien la discriminaciOn juridica de las 
mujeres hasta fechas bien recientes. 

Es con Ia RevoluciOn francesa cuando se trate de alcanzar una 
plasmacion de la libertad como derecho igual de todos los seres humanos. 
El articulo 1°  de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, establece que "los hombres nacen 
y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo 
pueden fundarse en Ia utilidad combn". No puede olvidarse que la burguesia 
revolucionaria francesa acude al iusnaturalismo racionalista y a sus vision 
igualitarista de la naturaleza humana, como naturaleza racional, para 
combatir los privilegios estamentales existentes bajo el absolutismo 
monerquico anterior. Frente a un derecho y una organizacion politica que 
se basaba en el privilegio y en una jerarquia que se pretendia "natural", 
se afirmara que racionalmente solo cabe justificar el igual derecho de 
todos los ciudadanos a participar en el gobierno de los asuntos publicos, 
lo que implica que el poder ha de qbedar sometido a la norma suprema 
o constitution de que los ciudadanos (poder constituyente) se dotan para 
organizar su participation en el poder mediante la elecciOn de sus 
representantes; que, por tanto, el poder queda sometido a derecho y que, 
edemas, ese sometimiento se ha de hacer efectivo mediante un sistema 
real de controles que se traduce en la separaciOn de poderes y en la 
plena eficacia del principio de legalidad, es decir, en el sometimiento de 
los demos poderes a Ia ley emanada del parlamento que es depositario 
de la soberania de los ciudadanos 24. 

el goce de la vide y de la libertad, con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener Is 
felicidad y la seguridad". Tambien se dice que "todo poder es inherente al pueblo", que los poderes legislativo, 
ejecuflvo y judicial deben estar separados, que deben elegirse los representantes del pueblo en elecciones libres, 
que todo acusado tiene derecho a un juicio objetivo con jurado y nadie puede ser dived° de su libertad sino por 
juicio y en aplicaciOn de la ley, y se reconoce el derecho de libertad de prensa, de libertad de religion, etc. En 
la Declaracidn de Independencia de los Estados Unidos, de 4 de Julio de 1776, se dice "que todos los hombres 
son creados !gales; que son dotados par su Creador de ciertos derechos inalienables; entre los cuales ester' 
la vide, Is libertad y la bOsqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los 
hombres los gobiemos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobemados". La Consfitucion 
federal norteamericana, de 1787 solo hacia referencia al habeas corpus y a la prohibition de leyes penales 
especiales o retroactivas. Pero en 1791 se anaden a la ConstrtudOn thez enmiendas que recogen libertades 
coma las de religion, palabra, prensa, reunion, petition, derechos procesales como el de "debido proceso", 
derecho al jurado, a no declarer contra si mismo, etc. De esos derechos asi reconocidos se ha dicho que en su 
mayoria "protegen la libertad de la persona frente a las pretensiones de la soberania del Estado" (Kriele, 220). 

24. Articulo 3 de fa Declaracion de 1789: "El odgen de toda soberania reside esencialmente en la nation. Ningtin 
Organo ni ningun individuo pueden ejercer autoridad que no emane expresamente de ella" 
Articulo 6: "La ley es expresien de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de participar 
personalmente o por media de sus representantes en su formation. Debe ser la misma para todos, tanto si 
protege como si castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son igualmente admisibles a todas las 
dignidades, puestos y empleos pubRcos, segiln su capacidad y sin otra distincien que la de sus virtudes y la de 
sus talentos".. 
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Asi se entiende que el articulo 16 de la mencionada Declaracion 
afirme que "toda sociedad en la cual Ia garantia de los derechos no este 
asegurada ni la separaciOn de poderes establecida, no tiene ConstituciOn". 
El eje de Ia comunidad politica pasa a estar Iegitimado por la Constituci6n, 
como norma que vincula a los poderes, con lo que pierde su legitimidad 
aquella idea del Estado entendido como supremo poder, ilimitado, del 
soberano personal. Los derechos humanos o libertades basicas de los 
sujetos son anteriores al poder y este solo se justifica o legitima como 
instrumento para su defensa 25: "La garantia de los derechos del hombre 
y del ciudadano necesita una fuerza pbblica. Esta fuerza se instituye, por 
tanto, para beneficio de todos y no para la utilidad particular de aquellos 
que Ia tienen a su cargo". (articulo 12 de la Declaracion de 1789). Como 
explica Bockenforde, el Estado ya no se identifica con el gobernante, sino 
con la organizacion del grupo social. "El Estado es la organizacion politica 
de la dominaciOn para el aseguramiento de los derechos y libertades 
naturales y preestatales del individuo. Su designio originario y su legitimacion 
no los tiene en su procedencia histOrica o on su fundaciOn divine, ni en eI 
servicio a la verdad, sino on la orientation hacia la fibre autodeterminaciOn 
de la personalidad individual, el individuo" (BockenfOrde, 107). 

Una cosa queda clara. En el Estado constitucional o Estado de 
Derecho la supremacia la tiene el derecho y todo poder queda sometido 
a el. ,Por que se entiende que solo un Estado con ese disefio es legitimo? 
Porque es eI (wilco en el que los derechos humanos quedan efectivamente 
protegidos, ya que ningOn poder los puede vulnerar. SOlo donde los 
derechos humanos quedan asi institucionalmente asegurados y se pueden 
hacer efectivos frente a cualquier medida contraria de los gobernantes, 
son autenticos derechos y no meras tolerancias 26  con las que el gobernan-
te puede en un memento dada acabar sin incurrir en ilegalidad. 

Se podra aducir que existen Estados on que tales derechos no 
se reconocen o no se respetan, o que puede suceder que un golpe de 
Estado o una revoluciOn derroquen el orden constitucional e impongan 
un poder que no quede legal o constitucionalmente ligado a Ia salvaguarda 
de tales derechos. La respuesta a tal cuesti6n es fad: tal Estado ya no 

25. Art. 2 de la Declared& de 1789: "La meta de toda asociacien politica as la conservation de as derechos 
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia 
a la opresion". 

26.Para ese distinciOn entre autenticos derechos y meras tolerancias vid. Kriele, p. 157ss. En tome a ese diferencia 
se puede analizar la problematica del Estado de Derecho en Alemania antes de 1918. Durante el siglo XIX fueron 
reconocidos algunos derechos besicas de los ciudadanos, pero se segula considerando que el poder constituyente 
estaba en poder de los principes, no del pueblo, por lo que eran los principes quienes concedfan las constituciones 
y sus derechos y Iambi& quienes libremente podian unilateralmente revocarlas o modificarlas, eliminando asi 
los limites legales a su poder. En Alemania "todas las constituciones, tambien las del sur, establecian que el 
monarca tenia todo el poder estatal en su caracter de jefe del Estado y que este poder era indiviso y soberano" 
(Kriele, 420). Fueron baldfos los intentos de los liberales por atribuir la soberania al Estado y hacer de los principes 
mores Organos del Estado. La legitimacien del poder estatel se busca on la idea de ;mien, entendida no como 
suma de las voluntades individuales de la poblacien, en el sentido de la RevoluciOn Francesa, sino como sustrato 
material de la vide colectiva que reflejaba la personalidad, la fuerza y los intereses de un pueblo organicamente 
entendido. El Estado, encamado an el poder del prfncipe, no se vela al servicio de los derechos individuales de 
los ciudadanos, sino del interes supremo de la nation como ser colectivo. La idea de Estado de Derecho deja 
paso as( a la idea del Derecho del Estado. 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

sera un Estado de Derecho y no gozara de la legitimacion que contempora-
neamente predomina. Esto nos sirve para no perder de vista un dato 
importante: por mucho que se puedan describir los caracteres estructurales 
o formales del Estado de Derecho, Ia naturaleza Ultima de tal nociOn es 
politica o valorativa, pues tiene que ver con la idea de legitimidad. La Unica 
base para estimar sin reserves que el Estado de Derecho es un Estado 
mejor que un Estado absoluto, autoritario o totalitario"27  es un juicio 
valorativo que expresa la conviccion de que es el Estado mos justo o 
moralmente más justificado. 

7. Caracteres del Estado de Derecho. 

Ya hemos visto como el sustrato ultimo de la idea de Estado de 
Derecho es filosOfico o valorativo y hemos examinado tambien en que 
momento y bajo que temores y necesidades surge y se impone. Ahora 
toca analizar sistematicamente que caracteres estructurales y organizativos 
reviste tal Estado. 

A) Proteccion de los derechos humanos. 
Ya se ha resaltado que los derechos humanos constituyen el nixie° 

valorativo que este en Ia base sobre la que se construye el Estado de 
Derecho. Elias Diaz lo expresa en los siguientes terminos: "Puede muy 
bien afirmarse que el objetivo de todo Estado de Derecho y de sus 
instituciones basicas (...) se centra en la pretension de lograr una suficiente 
garantia y seguridad para los Ilamados derechos fundamentales de la 
persona humana, exigencias &ices que en cuanto conquista histOrica 
constituyen hay elemento esencial del sistema de legitimidad en que se 
apoya el Estado de Derecho. El establecimiento juridico-constitucional de 
los derechos humanos fundamentales aparece, en efecto, como eje de 
todo Estado de Derecho" (E.D(az, p. 38-39). 

Jellinek sefial6 el de libertad religiose como derecho originario a 
partir de cuyo reconocimiento se construy6 todo el edificio de derechos 
humanos constitucionalizados que preside el Estado de Derecho. Sin 
embargo, para Kriele la slave de bOveda de tales derechos y su impulso 
inicial proviene de "Ia proteccion contra Ia detencion y persecucion 
penal arbitrarias (habeas corpus). Pues este derecho fundamental -
continua Kriele- es el presupuesto para poder gozar de la protecciOn de 
Ia ley, para poder calcular el ambito de Ia libertad y para poder moverse 

27. Lo que tienen en comun el Estado autoritario y el Estado totalitario es el soberano. La diferencia entre los 
dos tipos de Estado no es de principio, sino de grado: consiste en el grado de legalidad concedida como tolerancia 
(...). Los reglmenes autontanos pueden, por ejemplo, garantizar, por un lado, las libertades y las seguridades 
necesarias para el funcionamiento de la economfa del mercado y, al mismo tiempo, ejercer el terror contra la 
parte de la poblaciOn que rechaza el regimen, sin que este terror sea distinto del que practican los regimenes 
totalitarios (...). Pero un regimen autoritario puede, en cualquier momento, pasar al use de metodos totalitarios, 
y frente a ciertas partes de la poblacion suele comportarse siempre en forma totalitaria (...) Los conceptos de 
Estado autoritario y Estado totalitario no se refieren a dos formas de Estado diferentes, sino distintas modalidades 
del ejercicio del poder en la misma forma del Estado" (Kriele, 441-442). 
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con seguridad dentro de este ambito. Esta seguridad es la base de todas 
las otras libertades; en especial, de las libertades referentes a Ia actividad 
politica en todas sus formas" (Kriele, 213-214). El Estado que no puede 
detener o castigar más que por causas legalmente previstas ya no puede 
ser un Estado absoluto, pues la ley, cualquiera que sea su contenido, opera 
como limite frente a la arbitrariedad. Sus relaciones con los subditos ya 
no son de mero poder, sino relaciones jundicas. De ahi que Kruger diga 
que "El Estado constitucional, como primera concreciOn de la idea del 
Estado de Derecho (formal) se caracteriza porque en el las relaciones 
entre el Estado y los ciudadanos tienen en general que establecerse como 
relaciones juridicas" (H.Kruger, p. 783). 

z,Cuales son esos derechos que forman Ia base valorativa del 
Estado de Derecho y cuya protecciOn es primer requisito de este? Se trata 
de derechos de libertad negativa, es decir, derechos al servicio de la 
autodeterminaciOn personal y que excluyen cualquier limitaciOn de la esfera 
de libertad de cada individuo que no venga motivada por is necesidad de 
compatibilizar las libertades de todos 28. La preocupaci6n principal es evitar 
la limitaciOn arbitraria de la libertad individual por el poder estatal, por lo 
que son derechos defensivos o Abwehrrechte frente at Estado "29. Bajo 
el esquema liberal que preside este pensamiento, at Estado no le queda 
mos tares legitima o justificada que Ia de gendarme o protector de las 
libertades individuales (derecho a la vide, a Ia libertad de expresion, de 
reuniOn y asociacion, a la libertad religiose, a la libertad de movimientos, 
a la libertad profesional, a la propiedad, etc 30). Mas elle de ahi, la 
configuraciOn concrete de la sociedad queda al resultado de la interacciOn 
entre los individuos igualmente protegidos en su libertad negativa. Es el 
esquema de pensamiento que corresponde a una filosofia de la sociedad 
que ve en el mercado y el libre intercambio de bienes e ideas la base 
articuladora de la configuraciOn social concreta "31. 

28. Art.4 de la DeclaraciOn de 1789: "La libertad consists en poder hacer todo lo que no dela a los demos. Asi, 
el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene más !finites que los que aseguran a los demos 
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos limites solo pueden ser determinados por 
Is ley", 

29. Los derechos fundamentales exclufan de la competencia reguladora del Estado, antes pensada como ilimitada, 
aquellos ambitos en los que el interes determinante era el privado, no el public°. Marcaban, por tante, la lima 
delimitadora entre el Estado y la sociedad. Vistas desde Is Optica del Estado, eran limites pare Is acciOn; vistas 
desde la optics de Is sociedad, eran derechos defensivos (Abwehrrechte)" (Grimm, 1991, p. 48). 

30. En palabras de Peces-Barba, "Is primera generacien de los derechos humanos, impulsada por el pensamiento 
liberal, constara de los derechos individuales, de los derechos de participacian politica, de las garantlas procesales 
y del derecho de propiedad" (G. Peces-Barba Martinez, p. 25). Por su parte, Dieter Grimm divide esos derechos 
fundamentales primeros en cuatro grupos: derechos de aseguramiento de la libertad y la esfera privada de Is 
persona (libertad personal, libertad frente a la detencion o castigo arbitrarios, defense del espacio vital privado), 
derechos atinentes a la esfera de la comunicacion (libertad de conciencia, de opinion, de prensa, de asociacian, 
de reuniOn), derechos relativos a la vide economics (libertad de la propiedad, contractual y profesional) y derechos 
relativos a la igualdad, entendida como igualdad formal o ante Is by (igual libertad), no como igualdad material 
(Grimm, 1991, p. 70). 
31. Al modelo social burgues Is subyace la premisa de que la sociedad dispone de mecanismos de autoconduccien 
que Ilevan de modo automatic° hacia el bienestar y la justicia cuando se les permite operar sin impedimento. 
Presupuesto de su efectividad era la autonomia de los subsistemas sociales, la cual permitfa a estos desarrollarse 
conforms a sus propios cdterios de racionalidad, lejos del dirigismo politico" (Grimm, 1991, p. 45). "El Estado, 
bajo esas drcunstandas, se necesitaba solo pars to protecciOn de la la libertad y la propiedad y de los mecanismos 
de autodirecciOn de la sociedad que a traves de ellas operaban. El Estado debia salvaguardar de perturbaciones 
un orden cuasi-natural que le viene preestablecido, sin que Is este permitido influir directamente sabre ese orden" 
(Grimm, 1991, p. 162) 
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Por otro lado, poner en el individuo y sus libertades el fundamento 
del sistema politico significa la negative a reconocer al Estado o a cualquier 
otro sujeto o poder la capacidad para poseer una vision superior acerca 
de la justicia, el bien o el interes de los individuos 32. De ahi que sOlo 
sea consecuente con la plena protecciOn de los derechos individuales, con 
la sumisiOn del poder, un sistema juridico-politico en que el contenido de 
las leyes sea de alguna forma emanation de la voluntad libre de los 
ciudadanos. Por tanto, existe tambien el derecho a que Ia ley sea expresion 
de un consenso social. Va implicito en el Estado de Derecho, por 
consiguiente, el derecho igual de los ciudadanos a participar en la producciOn 
normative, pues solo de esa manera se respeta al maxima posible la 
libertad de todos y solo asf puede ser la ley expresiOn de un interes que 
pueda pretenderse general. El esquema es, resumidamente, el siguiente: 
sOlo mediante by general se puede proteger los derechos humanos; solo 
una ley general de origen democratic° es respetuosa con Ia libertad de los 
ciudadanos, entendida como autonomia, coma autogobierno y no como 
anulacion de Ia libertad frente a un poder ajeno; por tanto, todos han de 
poseer un derecho igual a participar en el gobierno 33. 

Si los derechos humanos se erigen en fundamento legitimador del 
sistema juridico-politico, este sistema tiene que reconocerlos y protegerlos 
para ser legitimo, pero no puede fundamentarlos, ya que, bajo esta Optica, 
tal fundamento es previo, prejurfdico, exterior y anterior at sistema mismo. 
En cuanto esos derechos son criterio de legitimidad, su "naturaleza" no es 
propiamente juridica, sino moral. Por tanto, se recalca asf, nuevamente, 
que la notion de Estado de Derecho tiene una base etica, a cuyo servicio 
se pone el instrumentario organizativo y protector del derecho 34. 

Lo anterior da pie para referirse brevemente a la afirmacion de 
Kelsen en el sentido de que todo Estado es un Estado de Derecho. Sabemos 
que para Kelsen el Estado no es más que ''un ordenamiento juridico 
relativamente centralizado", par lo que siempre que hay un tal ordenamiento 
existe Estado, Estado que se identifica con dicho ordenamiento. A menudo 
se ha criticado a Kelsen aduciendo que con tal tesis legitima cualquier 

32. Desde esas mismas premisas liberates, que ponen la base de todo el sistema juridico-politico en la autonomia 
del sujeto individual y en el libre despliegue de la dinamica social entre sujetos libres, tiene dificil justification el 
paternalismo estatal, esto as, el atribuir al Estado una actividad legitima como definidor y garante de cual ha de 
ser la mejor vida pars el individuo o de canto debe este conducir su libertad. 

33. En palabras de Zippelius, "la realization de los actos del Estado segim una norma general responde asimismo 
al principio de la igualdad de trato, puesto que la limitaciOn de la libertad individual conforme a las leyes generates 
significa, por su mismo caracter, una restricciOn igual pare todos". Adernas, 'el principio de legalidad debia tambien 
proveer la legitimidad democratica a la accion estatal, por el hecho de que esta se guiara en fades sus 
manifestaciones por leyes aprobadas directamente por el pueblo o por la represented& popular. En el hecho 
de que todos aprobaran una ley general residiria, a la vez, una garantia de su justicia° (Zippelius, 279). 

34. Como dice Chevallier, "el Estado de Derecho imptica, en elect°, una cierta concepcion de las relations entre 
el individuo y at Estado, concepcien que sostiene todo el edificlo juridico: la fuerza del Estado no seta halla sus 
Ilmites en los derechos fundamentales reconocidos a los individuos, lo cual crea la posibilidad de una 'oposicien 
al poder basada en el derecho', sino que, mas aun, tiene coma su propia finalidad, como justification Ultima, la 
garantia de estos derechos; el Estado de Derecho reposa, en suma, sobre la afirmacion de la primacia del 
individuo en la organizaciOn social y politica, lo que entrafia, a la vez, la instrumentalizacien del Estado, cuyo 
fin as servir a las libertades, y la subjetivizaciOn del derecho, el cual dota a cada uno de un estatuto, le atribuye 
un poder de exigibilidad y le confiere una capacidad de accion" (Chevallier, 366). 
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Estado, haste el más antidemocratic° e irrespetuoso con los derechos 
humanos, como Estado de Derecho. Sin embargo se ha de tener presente 
que Kelsen lo unico que pretende es otorgar un tratamiento puramente 
juridico al tema del Estado, prescindiendo de toda "impureza" valorativa 
que Ileve at cientffico del derecho a dictaminar que Estado merece 
reconocimiento y cual no. Con esto Kelsen excluye que la ciencia juridica 
pueda ocuparse del asunto de la legitimidad, asunto que no admitirfa un 
tratamiento cientffico, sino solo opiniones y valoraciones meramente 
subjetivas y, por tanto, no cientificas y objetivas. Mas esto no quiere decir 
que Kelsen no sea consciente del tipo peculiar de legitimidad que se 
atribuye al Estado de Derecho propio de las democracias de nuestro 
tiempo. Simplemente estaria diferenciando Kelsen entre dos conceptos o 
acepciones distintas de "Estado de Derecho": Ia cientifica o estrictamente 
juridica, puramente formal, a la que el se atiene, y la material, es 
decir, valorativa y propia ya no de Ia ciencia juridica, sino de Ia etica y Ia 
filosofia politica. Asi se puede entender el siguiente texto de Kelsen: "Si 
se reconoce en el Estado un orden juridico, todo Estado es un Estado de 
derecho, dado que esta expresiOn es pleonastica. En los hechos, es 
empleada pare designar cierto tipo de Estado, a saber aquel que corresponde 
a las exigencies de la democracia y de la seguridad juridica. 'Estado 
de derecho', en este sentido especifico, es un orden juridico relativamente 
centralizado en el que los tribunales y Ia Administration ester, sometidos 
a la ley, as decir, a normas generales que son establecidas por un parlament° 
elegido por el pueblo, con o sin participaciOn de un jefe del Estado situado 
en la cuspide del gobierno, siendo los miembros del gobierno responsables 
por sus actos e independientes los tribunales, y encontrandose garantizados 
ciertos derechos de libertad de los ciudadanos, especialmente la libertad 
de creencia y de conciencia y Ia libertad de expresiOn 35". 

B) Imperio de Ia ley/ principio de legalidad. 
Como ya sabemos, si se trata de salvaguardar ciertos derechos 

basicos de los ciudadanos ning(in poder puede estar por encima o al 
margen de las normas juridicas. Sin la sumisi6n al derecho, el poder estaria 
en condiciones de actuar impunemente contra los individuos y limiter sus 
libertades sin responsabilidad ninguna. De ahi que el imperio de la ley, 
el sometimiento de los poderes al derecho, sea requisito para Ia 
protecciOn efectiva de aquellos derechos basicos y, como tal, derivation 
necesaria del mencionado mecanismo de legitimidad que tiene su nticieo  
en la garantfa de los mismos 36. 

35. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2a ed., Wien, Franz Deuticke, 1960, p. 314-315. Traduzco directamente del 
original en aleman, ya que la version castellana de este pare° contenida en la traducciOn castellana de dicha 
obra (Teoria Pura del Derecho, Mexico, UNAM, 1982, p. 315) posee alguna inexactitud importante. 

36. Garcia Pelayo define y especifica este principio del siguiente modo: "El principio de legalidad significa que 
Coda accion de la Administration y lode decision de los tribunales ha de ser una aplicacion de la ley. Ella as, por 
supuesto, coherente con el principio de la legitimidad racional (en el sentido de Max Weber) segun el cual no 
mandan los hombres y ni siquiera las autoridades, sino las leyes; lo as tambien con la seguridad juridica como 
uno de los valores a garantizar por el Estado, y lo es, no menos, con la hegemonia del Parlamento dentra del 
esquema clasico de division de poderes. Corolario del principio de legalidad as (...) el de la reserve legal, seg& 
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Puesto que se parte de que todos los ciudadanos poseen por igual 
esos derechos basicos, no es admisible que se les discrimine a efectos 
de su protecci6n, de manera que solo ciertos grupos, estamentos o clases 
puedan gozarlos con garantias o de modo privilegiado. En consecuencia, 
esa ley a la que los poderes pCiblicos quedan sometidos ha de ser una ley 
general, o sea, una ley ante la que todos sean iguales y que no haga 
acepciOn de grupos o personas si no es por motivos justificados y de 
interes general y en cuestiones que no toquen a la esencia de los derechos 
humanos en que el sistema se fundamenta. 

Corolario del principio de legalidad o imperio de la ley es la idea 
de jerarquia normativa. Puesto que la sumisian del poder al derecho 
significa que "los diversos organos del Estado no pueden actuar más que 
en virtud de una habilitation juridica", es decir, que "todo use de la 
fuerza material debe estar fundado en una norma juridica" (Chevallier, 
p. 318), de modo que los poderes se convierten en "competencias", cada 
poder solo puede actuar al amparo de Ia norma emanada de un poder 
juridica superior. La ley puede, por ejemplo, habilitar a Ia AdministraciOn 
para dictar reglamentos, pero estos no pueden it contra le ley. Y el 
legislador parlamentario puede dictar leyes siempre que no sean 
inconstitucionales, que no atenten contra la ConstituciOn. Todas las normas 
quedan mediata o inmediatamente sometidas a la Constituci6n, lo que 
quiere decir que todos los poderes, pUblicos quedan mediata o 
inmediatamente sujetos al poder de la Constitucion, al poder constituyente 
radicado en Ia soberania popular. En caso contrario, si todas las normas 
juridicas valiesen igual y no hubiera norma superior e inferior, se difuminaria 
Ia protecciOn que frente at poder arbitrario otorga la Constitucion y se 
disolveria tambien la superioridad del poder democratic° del legislativo 
sobre, por ejemplo, el poder del ejecutivo. 

Lo anterior conlleva asimismo Ia necesidad de un sistema de 
controles. El ordenamiento juridica del Estado de Derecho ha de prever 
mecanismos que permitan a los sujetos impugnar las violaciones que de 
sus derechos reconocidos en la norma superior Ileve a cabo el poder 
inferior vinculado por esa norma. Solo asi tiene virtualidad real la protecciOn 
de los derechos y solo asi tiene sentido practico real Ia "jerarquia 
normativa"37. Por eso se puede pensar que el derecho at "debido proceso" 
es complemento y consecuencia necesaria del principio de legalidad y 
garantia de la efectividad de los derechos. Si el ordenamiento no fija las 
instancias a que el ciudadano puede acudir para restablecer sus derechos 
vulnerados y el procedimiento que para ello puede seguir, con garantia de 
que su asunto se examinara efectivamente, dentro de un plaza razonable, 

el cual toda intervention que afecte a la libertad y a la propiedad solo puede tener lugar en virtud de una ley 
formal, es declr, aprobada por el Parlamento" (Garcia Pelayo, p. 367). 

37, "La jerarquia de las normas no tiene sentido ni alcance efectivo si no existen mecanismos para refirar del 
ordenamiento juridica las normas no conformes; y estos mecanismos carecen de valor si no son independientes 
de los titulares del poder normativo, de modo que permitan un examen 'objetivo' de los actos impugnados y 
dispongan de una autoridad que se imponga a todos" (Chevallier, 325). 

siendo old° y pudiendo aportar pruebas, y siendo decidido en Ultima 
instancia por Organos independientes y neutrales, etc., tales derechos 
serian papel mojado o estarian at albur del propio poder que los vulnera 
o los reconoce segtin le convenga. 

C) SeparaciOn de poderes. 

La mencionada necesidad de un sistema de controles que evite 
Ia preeminencia total de un Unica poder sabre los ciudadanos y la 
consiguiente indefensiOn de estos, implica la necesidad de que el poder 
pOblico se divida en instancias separadas que mutuamente se limiten y se 
controlen, de modo que, velando cada uno de esos poderes por sus 
competencias, se articule un equilibria entre ellos y una verdadera proteccion 
para el ciudadano 38. 

Los tres poderes bajo los que se articula juridicamente el Estado 
de Derecho son el legislativo, el ejecutivo y el judicial. El sistema de 
interrelaciones entre ellos es complejo, pero en sus trazos basicos y en 
su planteamiento ideal puede ser descrito en tomo a los siguientes principios. 

a) Legalidad de Ia AdministraciOn. El poder ejecutivo desarrolla 
las leyes y las hace efectivas poniendo los medios e instrumentos para su 
aplicacion, para su ejecuciOn. Para ello se sirve de un entramado de 
personas (funcionarios) y medios materiales (recursos econamicos, aparato 
policial y carcelario, instituciones asistenciales, oficinas tecnicas, 
organizaciones territoriales, etc., etc.) que conforman Ia Ilamada 
Administracion del Estado y que tiene en el Gobierno del Estado su cabeza. 
La AdministraciOn as necesaria por no poder el legislativo Ilevar a cabo 
toda Ia labor administrativa y organizativa que la vida de un Estado requiere. 
Pero la AdministraciOn ha de quedar sometida al legislativo, es decir, a as 
normas emanadas del Parlamento, ya que en caso contrario se erigiria en 
poder autonomo a ilimitado. Se trata, pues, de una manifestaciOn del 
imperio de la ley. El problema este en que en caso de que la Administracion 
realice actuaciones no amparadas por Ia ley o atentatorias contra ella ha 
de existir una instancia de control, independiente de la Administracion, que 
pueda declarar dicha ilegalidad y restablecer Ia situation legal. Dicha 
instancia estara constituida por el poder judicial. Sin un sistema de control 
judicial de los actos de la Administraci6n, esta podria libremente sustraerse 
a la legalidad, con la consiguiente secuela de indefensiOn para el ciudadano 
y de inefectividad del principio de soberania popular representado por la 
legislation parlamentaria " 39. 

38. En palabras de Leisner, "las grandes tradiciones de la Libertad, sabre todo las de los anglosajones, demuestran 
que solo en la pluralidad de poderes, representados por una multiplicidad de Organos, reside la verdadera garantia 
de la Libertad, de modo que ninguno de los actores de la escena estatal pueda imponer por si solo su voluntad 
(...). El derecho constitutional, la legalidad, son indispensables para reglar este juego, para delimiter las 
competencias de los actores" (Leisner, 78). 

39. En el Estado de Derecho, a diferencia de lo que muffle on el 'antiguo regimen' absolutista, la actuacien de 
la Administraci6n este fiscalizada juridicamente a traves de un sistema de recursos contencioso-administrativos 
atribuidos a favor del particular contra las posibles infracciones legales de la AdministraciOn; esto por lo que se 
refiere a los que son actos reglados de la Administracion. Los actos discrecionales y los actos politicos ode 
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b) Independencia de los jueces. 
Que el control que los jueces realizan de Ia legalidad de los actos 

de los poderes poblicos y del respeto de los derechos que la ley otorga a 
los ciudadanos sea un control verdadero y efectivo requiere que los jueces 
no estén sujetos a aquellos poderes que controlan, esto es, que los jueces 
sean independientes. Pero esa especial posiciOn de los jueces que el 
Estado de Derecho requiere no puede confundirse con la arbitrariedad o 
la plena libertad de sus actuaciones. Que el juez sea independiente no 
significa que no quede sometido a Ia ley, sino que en la aplicacion de la 
ley ha de operar con el maxima posible de objetividad y con neutralidad 
respecto de las partes en litigio, inclusive cuando una de esas partes sea 
un organ° del poder estatal. Si los jueces no estuvieran subordinados a 
la ley como fundamento de sus decisiones, se erigirian en autentico 
soberano y suplantarian al legislador, al mismo tiempo que se socavaria 
el principio de soberanIa popular como base legitimadora de la fuerza de 
obligar de las leyes. Tengase en cuenta tambien que exigir Ia imparcialidad 
del juez, su neutralidad frente a las patios y la consiguiente aplicaciOn de 
Ia ley sin privilegios o trato de favor para ninguna de ellas, es la forma de 
mantener el principio de generalidad de la ley hasta el final, hasta Ia 
aplicacion de la misma. 

Con la Revolution Francesa y la consiguiente separación de 
poderes, se impuso una vision del juez como mero aplicador automatic° 
de la norma juridica o "boca que pronuncia las palabras de la ley", segun 
la famosa expresiOn de Montesquieu, de modo que se pensaba que en la 
labor de aplicacion judicial del derecho no habia ning6n componente 
creador, que el juez encontraba para cada caso a decidir la norma 
perfectamente dada y acabada y solo que tenia que aplicarla a modo de 
plantilla, sin que sus valoraciones u opiniones tuvieran via de entrada para 
condicionar la sentencia. Obedecia esta vision a Ia desconfianza frente al 
cuerpo de los jueces, debido a su papel bajo el Antigua Regimen como 
refrendadores del poder absoluto y su artitrariedad. Sin embargo, a lo largo 
del siglo XIX y del presente se ha ido poniendo de manifiesto por numerosos 
autores y doctrinas que toda aplicaciOn judicial del derecho conlieva un 
inevitable componente creativo, que al decidir un caso el juez decide que 
hechos o pormenores del asunto son relevantes y cuales no, que norma 
le es aplicable, coma se interpreta esta, en qua grado o con que extension 
se aplica la sancion o consecuencia en la norma prevista, etc. Esto ha 
llevado a algunos autores a pensar que en realidad el juez decide siempre 
Iibremente y que, tomada Ia decision, utilize la ley Onicamente a efectos 
de dar a su decision una apariencia de motivation legal y objetiva. Si asi 
fuera realmente, tendriamos que la judicatura seria el verdadero poder 
soberano dentro del Estado y que por esa via el Estado de Derecho se 

Gobierno tienden a reducirse en los Estados de Derecho a sus justos terminos, ampliandose al propio tiempo 
las posibilidades de fiscalizacidn juridica en ambas esferas. En los Estados de inspiration totalitaria, por el 
contrario, las absolutes inmunidades de los grandes poderes discrecionales y politicos de la Administration, es 
decir, la total falta de control jurisdictional sobre ellos, constituyen valvulas importantisimas para la concentration 
ilimitada e irresponsable de poder en el ejecutivo o Gobierno" (E. Diaz, p. 37). 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

habria tornado un ideal frustrado. Pero por mucho que quepa siempre 
localizar sentencias judiciales en las que con más o menos claridad se 
apunta su mediatizaciOn por la ideologia del juez de turno, parece indudable 
que la inmensa mayoria de las decisiones judiciales recaen como verdadera 
aplicaciOn de los terminos legales y no coma sentencias contra legem, 
y que el margen de libertad que el juez se toma es el inevitable dentro del 
marco trazado por los terminos de Ia ley y no una libertad decisoria que 
rebase o vulnere esos terminos. 

El mismo riesgo de que el juez se erija en soberano de hecho 
dentro del Estado acontece cuando sus decisiones violan abiertamente la 
letra de la ley, pero no se presentan coma decisiones contrarias a derecho, 
sino coma realization de normas juridicas de jerarquia mas alta que la 
ley. Tal sera el caso si el juez se acoge para su decision a una norma de 
derecho natural contraria al tenor literal de una ley positiva 40. Pero, 
más sutilmente, a una situation similar se puede Heger cuando se invoca 
como fundamento de Ia decisiOn contraria al tenor literal de la ley un 
principio o "valor superior" del ordenamiento que no posea más concretion 
que Ia de un termino vago y compatible con las más opuestas 
interpretaciones ("dignidad", "justicia", "seguridad"...), de modo que 
quien lo utiliza en detrimento del predominio de la ley puede en realidad 
imponer el albur de su voluntad bajo el cOmodo disfraz de ese mero ternnino 
sin significado claro y predeterminado. 

Por todo lo expuesto, el mantenimiento de la independencia 
judicial no puede significar que se deje la puerta abierta a Ia impune 
arbitrariedad de los jueces. La necesidad de combinar la independencia 
judicial con el respeto al imperio de la ley, al principio de legalidad, 
significa que han de existir mecanismos para la correction de las decisiones 
judiciales que impliquen desconocimiento de los derechos que la ley °forge 
a los ciudadanos y formulas para exigir responsabilidades disciplinarias 
de aquellos jueces que no se atengan a los limites legales de su cometido. 
Por supuesto, en el Estado de Derecho habra de velarse porque tal poder 
sabre los jueces lo posean 6rganos tambien independientes del poder 
politico, especialmente del ejecutivo, ya que en otro caso se corre el riesgo 
de que se utilice coma modo de influir en las decisiones judiciales (por 
ejemplo, premiando a los jueces afines al poder establecido y represaliando 
o discriminando a los criticos o simplemente neutrales) y delimitar la 
independencia judicial. 

40. Este cuestidn se planted reiteradamente en Alemania, donde el articulo 20 III de la Ley Fundamenfal de Bonn 
dispone que los tribunales estan vinculados "a la ley y el derecho". SegUn algunos autores, tal expresidn es 
sencillamente redundante, pues el derecho es lo mismo que las normas positives y no otra cosa. Por contra, 
otros estiman que al distinguir entre ley y derecho ha querido la Constitution alemana dejar constancia de que 
por encima de Ia ley positiva, emanada de legislador, hay una realidad de normas juridicas no positives, llamense 
derecho natural, normas de justicia, valores materiales, o come se quiera, con b que el juez puede corregir la 
ley a tenor de dichos valores o normas superiores a la ley. 
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c) Control de constitucionalidad de las leyes. 
El papel que desempefia el principio de legalidad significa 

preeminencia del poder legislativo, el parlamento, sobre los otros dos 
poderes. Ni los jueces ni el ejecutivo pueden atentar contra la ley, si no 
se quiere desvirtuar el Estado de Derecho. Es el parlamento el Organ° 
en que Ia soberania popular se deposita. Pero si el poder normador del 
parlamento no conociera, a su vez, limite efectivo, tendriamos que el 
parlamento se engine en soberano, en poder por encima de las normas 
jundicas en cuanto no limitado por ninguna de ellas. Podria, por ejemplo, 
legislar en detrimento de los derechos humanos basicos y no habria 
manera de dejar sin validez esas leyes. Pero si esa especie de 
absolutismo del parlamento no cabe en el Estado de Derecho es 
Unicamente porque se preven mecanismos de control para asegurar la 
sumisiOn del parlamento a la norma juridica superior de Ia que proviene 
su misma condici6n de organ° legislativo, su habilitaciOn como fuente 
normadora dentro del sistema juridico. Esa norma superior es la ConstituciOn 
y los referidos mecanismos son los de control de constitucionalidad de las 
leyes. 

Aqui se requiere nuevamente que ese control de constitucionalidad 
sea realizado por un Organ° independiente del propio parlamento. Las 
constituciones actuales, a partir de los arios veinte, suelen instituir tribunales 
constitucionales para este fin. 

Ciertamente, en un Estado de Derecho y, por tanto, bajo un regimen 
electoral democratic° y de libertades, la mayoria parlamentaria queda 
tambien sometida a controles ya no estrictamente juridicos, sino politicos. 
Como dice Elias Diaz, "el poder legislativo este sujeto a limitaciones y 
controles de caracter politico general derivadas de Ia organizaciOn y el 
funcionamiento de los sistemas democraticos: asi, orifice de Ia opinion 
publica, libertad de prensa, libertad de expresi6n, pluralismo de partidos 
politicos, respeto a la oposiciOn politica institucionalizada, elecciones 
periodicas y libres, etc., libertades e instituciones que pertenecen todas 
ellas a Ia esencia de todo autentico Estado de Derecho" (E.Diaz, p. 35). 

8. El Estado Social de Derecho. Significado y problemas. 

El Estado constitucional de impronta liberal se construyo sobre Ia 
base de la separation entre Estado y sociedad. El Estado asumia meramente 
una funcion de garante del orden social minima y de los derechos individuales 
de libertad basicos para que Ia aut6noma interaction de los individuos en 
sociedad determinara Ia evoluciOn social y originara espontanea y libremente 
un orden social de justicia y acorde con el interes general. 

La libertad garantizada en el Estado constitucional liberal era la 
libertad negativa y los derechos asegurados proteg Ian frente a las 
intromisiones en la autonomia personal. La Unica igualdad que importaba 
era la igualdad formal o igualdad ante la ley, es decir, que los sujetos 
quedaran por igual sometidos a la norma general, cualquiera que fuera su 
posiciOn social, su patrimonio, su oficio, etc. Pero pronto se comprobO que 
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esa igualdad en la libertad negativa era compatible con las mayores 
injusticias sociales y con Ia más sangrante desigualdad material. Bajo ese 
regimen de igualdad formal convivian ricos propietarios con un proletariado 
crecientemente explotado y depauperado, sometido a condiciones laborales 
inhumanas al amparo de una irrestricta libertad contractual. Patronos y 
proletarios eran por igual juridicamente libres para contratar, si bien su 
diferente posicion social no permitia a unos y a otros el mismo margen de 
maniobra e imposiciOn de las condiciones del contrato. Al tiempo, cualquier 
intromision del Estado en esa libertad contractual, limitando Ia libertad 
formal de las partes para el establecimiento de las condiciones del contrato, 
se podia considerar una ingerancia ilfcita en Ia autonomia individual 
juridicamente respaldada 41. 

El aumento de las luchas sociales y de las revueltas populares 
durante el siglo XIX forz6 Ia progresiva aparici6n de un Estado protector 
encargado de poner limites a la explotacion y a la libertad contractual. 
Curiosamente el Estado prusiano jugaran a este respecto un papel pionero, 
si bien las motivaciones no eran tanto de persecution de Ia justicia cuanto 
de evitar las revueltas sociales o asegurar una minima salud y capacidad 
productive de la mano de obra y de los varones susceptibles de movilizacion 
militar 42. 

Esas actuaciones protectoras del Estado, erigido en garante ya 
no solo de la libertad negativa, sino tambien de una minima justicia social, 
no alcanzaran rango constitucional hasta Ia aparici6n en las constituciones 
de los Ilamados derechos sociales y econOmicos. Asi ocurriO en la 
Constitucion Mejicana de 1917 y en la ConstituciOn alemana de 1919, is 
ConstituciOn de Weimar. Quedaron asi constuticionalmente consagrados 
derechos como el derecho al trabajo, a la seguridad social, el derecho de 
huelga y de asociaci6n sindical, el derecho a un salario justo y a vacaciones 
o el derecho a la educaci6n. 

Se va asi perfilando el llamado Estado social de derecho. Cambia 
Ia base ideolOgica y legitimadora del Estado. Se mantiene Ia protecciOn 
de las libertades individuales frente a la arbitrariedad de los poderes 
publicos, pero se anaden nuevas tareas al Estado. Anteriormente se 
consideraba que el establecimiento de Ia justicia en Ia sociedad no era 
labor estate!, sino resultado de las relaciones sociales libres. Ahora se va 

41. Asi ocurrio de hecho an los Estados Unidos. Durante el siglo XIX el Tribunal Supremo Federal declare 
inconstitucionales disposiciones legates que astablecian la prohibiciOn del trabajo infantil, que fijaban sueldos 
mlnimos para las mujeres o limitaban la jornada laboral o que afirmaban la responsabilidad del empleador por 
los accidentes de trabajo. El argumento era que todas esas medidas atentaban contra la libertad constitucionalmente 
protegida, libertad que ninguna mayorfa parlamentaria podia socavar. Y hasta se declare inconstitucional la  
imposicien legal de tributes, aduciendo que los impuestos significan una interferencia inadmisible en el derecho 
de propiedad. 

42. Asi, en 1839 se regula en Prusia el trabajo infantil, regulation que tenfa su precedente en la legislation fabril 
inglesa de 1833. Se prohlbe el trabajo en fdbricas de los nines menores de nueve efts y se establece que los 
menores de dieciseis albs no tengan una jomada laboral superior a diez horas. En Francia se promulga una 
ley de protection del trabajo infantil en 1841. En 1878 se legisla en Prusia pare la proteccion laboral de la mujer 
y la matemidad, en 1883 se instituye el seguro de enfermedad, en 1884 el de accidentes yen 1889 el de invalidez 
y vejez. 
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imponiendo la idea de que compete al Estado tanto velar por unas minimas 
condiciones basicas para todo individuo, condiciones que le aseguren una 
digna posiciOn en Ia sociedad y posibilidades efectivas de participar en la 
vida social en una situation que no sea de total sumisiOn e indefensiOn 
(Estado protector), como configurar la vida social y econamica con arreglo 
a criterios organizativos y distributivos que maximicen el bienestar social 
(Estado intervencionista). 

De ese modo, la justification o legitimation del poder estatel 
cambia: ya no sera meramente el velar por Ia libertad negative, sino el 
procurer la libertad positive mediante derechos que eviten las consecuencias 
injustas del use abusivo de Ia autonomia individual, mediante prestaciones 
que fomenten la igualdad de oportunidades y mediante una organizaci6n 
de la vida social y econ6mica que maximice el bienestar y la felicidad de 
los ciudadanos. 

La apariciOn del Estado social tiene implicaciones que distorsionan 
grandemente el papel que anteriormente se asignaba al Estado. Bajo el 
prisma liberal, Ia bilsqueda del bienestar y la felicidad individual era cometido 
propio de cada individuo autOnomo, no tarea que cupiera realizar e imponer 
desde el poder. Que el Estado procure el bienestar y la felicidad de los 
individuos presupone que opera con un ideal de sociedad y con una 
concepci6n del bien y la justicia a los que somete a los individuos. Estos 
pasan de ser sujetos activos de la direcciOn de su propio ideal de vida a 
ser, en buena medida, sujetos pasivos del ideal de vida asumido y perseguido 
por el poder estatal. Esto acarrea la imagen de un Estado paternalista que 
se considera legitimado para restringir la autonomia de cada uno ya no en 
beneficio Unicamente de la igual libertad de todos, sino tambien de la 
justicia social y del bienestar colectivo. Cotas de igualdad social solo 
pueden imponerse a costa de margenes de libertad individual. La salida 
teOrica puede consistir en mantener que esa politica social del Estado no 
sea mero reflejo de las ideas del gobernante, sino producto de la voluntad 
democratica expresada por los representantes libremente elegidos por los 
ciudadanos. Es decir, se trataria de que en el Estado social la sociedad 
siguiera predominando sobre el Estado. 

El problema es tambien que con el Estado social la diferencia entre 
Estado y sociedad tiende a difuminarse. A medida que el Estado regula 
más aspectos de la vida social (la economia, la culture, el ocio, etc.), la 
vertebraciOn social y las relaciones personales estan cada vez mos 
mediatizadas por la regulation estatal, más juridificadas. Los esquemas 
espontaneos o tradicionales de solidaridad e interrelation social se van 
conviertiendo en relaciones juridicas, en esquemas de derechos y deberes, 
de poderes y facultades 43. Una sociedad crecientemente dependiente del 
Estado, una sociedad cuyos miembros dependen en su bienestar y en sus 

43. Jurgen Habermas ha forjado la expresian "colonizacian del mundo de la vida" pars referirse a este fenomeno. 
Un ejemplo bien simple puede ilustrar el asunto. Mientras el Estado era basicamente abstencionista se consideraba 
que la atenciOn y Guided° de los ancianos era responsabilidad fundamental de las families, con lo que se mantenia 
el vincula de solidaridad entre las generaciones y dentro del gnjpo familiar. En el momenta en que el Estado se 
va haciendo cargo de la asistencia a los mayores (pensiones, residencies, personal especializado, etc.) cunde 
la idea de que nadie este social o moralmente obligado a cuidar de los ancianos, sino que as el Estado el 6nico 
llamado a atenderlos. 

opciones vitales del poder estatal, es una sociedad que pierde buena parte 
de su capacidad para controlar dicho poder y de su libertad para resistirse 
a el 44. De ahi la creciente importancia que la teoria politica y social actual 
confiere a los nuevos movimientos sociales y a las asociaciones no 
gubernamentales, como vehiculos de vertebrae& social o como medios 
de presiOn y reivindicaciOn de la sociedad frente al creciente poder estatal. 

El intervencionismo estatel supuso tambien importantes cambios 
en la configuration del sistema legal. Podemos sintetizarlos brevemente 
en los siguientes puntos. 

- Inflation normative 45. A medida que el intervencionismo estatal 
se va extendiendo a más campos y más sectores de la vida social, se 
multiplica el nCimero de las normas juridicas, crece enormemente la 
produce& normative. El material juridic° se hace practicamente inabarcable, 
lo que se traduce, entre otras, en dos consecuencias negatives: desde el 
punto de vista de los ciudadanos, perdida de seguridad juridica, de certeza 
sobre sus derechos y sobre la calificacion juridica de sus comportamientos; 
desde el punto de vista del poder normativo estatal, perdida de efectividad: 
la sobreabundancia de normas, lo intrincado de su lenguaje y sus 
interrelaciones, el caracter coyuntural de su promulgaciOn y la frecuencia 
de las reformas normativas para responder a cambios de circunstancias, 
la creciente dependencia que la producci6n de normas tiene frente a los 
procesos electorales o la producci6n de estados de opinion, la frecuencia 
de la Ilamada legislaciOn simbolica (!eyes que proclaman ciertos objetivos 
que la sociedad repute como positives o necesarios, pero que no ponen 
los intrumentos legales o materiales necesarios para asegurar una minima 
eficacia en la consecution de tales objetivos 46), etc., hacen que el derecho 
vaya perdiendo consideration como tecnica de direcci6n social, que la 
sociedad pierda su fe en su eficacia ordenadora y que desde distintos 
ambitos se propugne la "desregulaciOn" juridica o "desjuridificaciOn" de las 
relaciones sociales como metodo para conseguir una sociedad más justa 
o mos apta para el progreso economic° y social 47. Estamos ante el dilema 
entre dos tendencias opuestas en el actual debate juridico-politico, 
44. En una tal sociedad aumentan tambien los riesgos pare la libertad y el orden democratic°. Cuando las razones 
que legitiman al poder estatel ya no son vistas por los ciudadanos en la garantia de las libertades sino en la 
satisfacciOn de expectativas materiales y el logro del bienestar, los momentos de crisis econOrnica on que el 
Estado se encuentra con dificultades para satisfacer tales expectativas significan mementos de deslegifimaciOn 
en los que la ciudadania puede ceder a la tentacion de mantener su bienestar a costa de que se limiten sus 
derechos o, major aim, los de cierlos grupos sociales (parados, inmigrantes, grupos de oposician, etc.). 

45. De la misma manera que los economistas habtan de inflaciOn para referirse al fenomeno de la perdida de 
valor de la moneda al producirse un incremento desproporcionado de la moneda en circulaciOn, se habla aqui 
de infiaciOn normative en la idea de que el aumento excesivo del nOrnero de normas repercute en perdida de 
efectividad de las normas, en descenso de su valor ordenador. 

46. Diaz Picazo califica estas !eyes, siguiendo a Gonzalez Palomino, como "!eyes ad pompan vel ostentationem" 
y las caracteriza come "leyes que se dictan porque es de buen tone tenerlas, porque los parses =Hares al 
nuestro (...) las tienen o por otras razones semejantes. Son !eyes -afiade- que se sabe de antemano que no van 
a ser cumplidas o que no lo van a ser totalmente. No importa. Hay que tenerlas y se tienen" (Diaz Picazo, L., 
p. 11). 

47. El problema de tales propuestas es que casi siempre suponen un retorno a formas de liberalismo econOmico 
en que la desregulaciOn juridica no significa sine la libertad de los agentes econOrnicos para organizar sin limites 
ni restricciones la vida economica, con la consiguiente supremacia del poder economic° de las grandes empresas 
y los grandes grupos financieros y sin la action protectora del Estado en favor de les mos desprotegidos o menos 
pudientes. 

44 



Esto da lugar a dos importantes innovaciones. Por una parte, la 
abundancia de "leyes de medida" (Massnahmegesetze), que no tienen 
el caracter de normas generates y abstractas 59. Por otra parte, el Estado 
se va convirtiendo ya no solo en poder normador, sino tambien en poder 
negociador que pacta con otros poderes y sujetos todo tipo de 
contraprestaciones o favores a cambio de ciertas actuaciones de los 
mismos y en muchas ocasiones sin Ia transparencia de lo negociado que 
exigen los principios de legalidad y de publicidad. Renace por esta via la 
idea de raz6n de Estado 51. 

- JudicializaciOn de Ia vide social. Derivation de buena parte de 
los fenOmenos anteriores es el creciente predominio del poder judicial. La 
incerteza sobre el derecho vigente y su interpretaci6n, le perdida de calidad 
de las normas, con abundancia de errores sintacticos, remisiones circulares, 
derogaciones defectuosas, etc., la abundancia de legislacion plagada de 
clausulas generates y meras declaraciones programaticas, la frecuencia 
de pactos, negociaciones y prestaciones cuyo respaldo legal es dudoso, 
la posibilidad de recurrir al juez para el control de las actuaciones 
administrativas tambien en aquellos casos en que la ley que delimita esas 
actuaciones es puramente programatica o sumamente ambigua, etc., 
supone un aumento del poder de los jueces, quienes, a faita de claridad 
o precisiOn en las palabras de Ia ley, acaban pasando de ser garantes de 

50. "El derecho ya no se presents coma un conjunto de reglas generates jerarquizadas y articuladas, sino 
solamente coma un mosaico de textos especiales, can un contenido tecnico muy marcado y ilevando muy lejos 
la atenciOn al detalle, y cuya aplicacion queda estrechamente circunscrita en el tiempo y el espacio" (Chevallier, 
377). Seglin Garcia Pelayo, "En todo caso, en Is legislaciOn aprobada por el Parlamento, nos encontramos 
can una diversification de formas debida, en parte, a la cantidad misma de Is legislaciOn (...), al caracter 
instrumental de la ley, a Is imposibilidad de entrar en especificaciones tecnicas o en la necesidad de adaptaciOn 
a las circunstancias cambiantes; y asi, junto a las formas cldsicas de Is ley, proliferan otros upon de leyes coma 
las leyes medida, as leyes cuadro, las leyes programa, etc." (Garcia Pelayo, p. 369). El porque de este fenameno 
lo explica el mismo autor: "cuando el Estado ha de utilizer la legislacitin, no solo para crear un orden general 
para la action, sino tambien como instrumento de action, entonces las leyes no pueden tener siempre caracter 
general y abstract°, sino frecuentemente especifico y concreto, de acuerdo con la singularidad y, a menudo, con 
Ia temporalidad del caso a regular o del objetivo a conseguir" (Garcia Pelayo, p. 368). 

51. La idea de la "razon de Estado" significa que el poder estatal este legitimado para vulnerar las !eyes cuando 
asi lo exija la segundad estatal o exists amenaza grave pars el grupo social y no haya garantias de que con el 
respeto a la ley se vaya a eliminar eficazmente tal amenaza. Asi, as partidarios del argumento de la razan de 
Estado consideran que es legitimo que, por ejemplo, el aparato policial recurra a la tortura o al asesinato de 
terroristas cuando estos suponen una grave amaneza pars la pervivencia del Estado y el empleo de los medios 
legates se muestra inefectivo pars su erradicacien o limitaciOn. Piensese on la polemics de los GAL on Espana, 
en la muerte de varios terroristas del IRA, desarmados, en Gibraltar a manes de la petiole antiterrorista inglesa, 
en as frecuentes actuaciones "antiterroristas" del MOSAD israeli pare "eliminar" lideres radicates palestinos, a 
on la voladura del barco de Greenpeace por miembros del senricio secret° Frances. El problema de este tipo de 
razonamientos es, por supuesto, que un poder estatal que deja de respetar la legalidad on nombre de to seguridad, 
el orden o el interes general, corre el riesgo de convertirse de inmediato en un poder despOtico que puede actuar 
contra cuatquier ciudadano invocando cuatquiera de esos vagos valores y sin posibilidad de que el ciudadano 
se defienda. Pues bien, en el aspect° que nos ocupa, Ia idea de razen de Estado se traduce en que el Estado, 
so cape de perseguir objetivos econOmicos o sociales necesarios pare el progreso social o el bienestar general, 
puede recurrir a otorgar a la persona o grupo de turno prebendas, privilegios, bienes o prestaciones que fas leyes 
no amparan, todo ello acogiendose al secreto de las negociaciones. Ni que decir tiene que un poder estatal con 
tal autonomia y falta de control es un poder propenso a la corrupciOn impune: a menudo se invierten las tornas 
y no es el poder econamico el "seducido" por los favores del Estado pars la defense del interes general, sino el 
poder politico del Estado el que cede ante las pretensiones e intereses de los grupos empresariales o financieros o de is persona con intereses y sin escrCpulos: comisiones, regalos, "favores" hacia los allegados o hacia el partido politico, etc. 

 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

 

 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

graficamente descritas por Perez Luno como la antitesis entre hipertrofia 
e hipostenia legislative (Perez Lutio, p. 80-81). 

Tambien merece resaltarse que la sobreabundancia de normas 
genera lo que se denomina " la multiplication de las tolerancias 48": se da 
por supuesto que las normas no se apliquen o no se apliquen plenamente, 
ya sea porque tal aplicacian requiera medios que no existen, ya porque 
el cumplimiento estricto de todas las normas supondria de hecho el bloqueo 
de la actividad en cuestiOn 49. El aumento de estas "tolerancias" implica 
perdida de seguridad en las relaciones juridicas y de la funcian ordenadora 
del derecho, con el consiguiente margen de arbitrariedad por parte de 
quienes deberian estar sometidos a la norma. 

- DegradaciOn de Ia forma legal. Sabemos que el Estado de 
Derecho nace unido a la idea de ley general y que esta es concebida con 
un esquema claro de supuesto de hecho y consecuencia juridica, es decir, 
que a la concurrencia de un hecho delimitado como condici6n se asocia 
el deber de que acontezca una consecuencia juridica precisa. Pues bien, 
el intervencionismo estatal en campos como el economic°, sujetos a 
permanente cambio e imprevisibilidad, implica varies consecuencias 
relevantes a este propOsito. 

Por un lado, la legislaciOn se limita a menudo a trazar objetivos, 
meros fines, sin prescribir los modos concretos en que ha de actuar el 
organ° encargado de ejecutarlos, que no es otro que la AdministraciOn. 
De este modo, el estilo de legislaciOn basado e Ia Ilamada programaciOn 
condicional se sustituye por la Ilamada programaciOn teleologica. Como 
consecuencia, crece grandemente la autonomia de Ia AdministraciOn y se 
dificulta en la misma medida la posibilidad de su control, ya que la legalidad 
a Ia que queda asi sometida es vaga y no aporta parametros suficientes 
con los que medir la actuation administrative en su legalidad o no. Como 
dice Grimm, es esos casos Ia AdministraciOn "ya no es poder ejecutivo, 
sino instancia que decide politicamente" (Grimm, 1991, p. 173). 

Por otro lado, esa implicaciOn del poder estatal en la direcciOn dia 
a dia de la vida econ6mica y social conlleva la necesidad de implicarse en 
negociaciones y regulaciones para las que no sirve Ia legislaciOn general, 
ya que se trata de lograr comportamientos o prestaciones de sujetos 
concretos o de especificas organizaciones o grupos (que una empresa 
invierta en ciertos productos, que una fabrica determinada se instate en 
cierto territorio, que ciertos inversores no retiren sus capitales de una 
determinada inversion, que los hoteles de la costa no tengan que cerrar 
en invierno, que los productores de leche no rebasen cierta cuota de litros, 
que cierto sindicato que tiene una importante deuda no se sume a una 
convocatoria de huelga general, que la viuda de un artista famoso ceda 
parte de la obra de este pare constituir un museo municipal, etc., etc.). 

48. "La tolerancia se puede definir como un fenOmeno de no respeto comunmente aceptado de la regla de 
derecho" (Henry, 1218). 

49. Las huelgas de celo de los controladores aereos suponen un magnifica ejemplo a este respecto: el cumplimiento 
preciso de todas as normas de seguridad aerea acarrea el bloqueo del trdfico aereo establecido. 

   

  

167 

  



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 
CONSEJO NAC.IONAL DE LA JUDICATURA 

la legalidad a portadores de la verdadera, por no decir Unica, palabra del 
derecho. Que Ia ley general se repliegue no quiere decir que los conflictos 
juridicos desaparezcan y Ia instancia que los resuelve poseera tanta mayor 
autonomia y tanta menor limitaciOn precisamente cuanto mayor sea el 
margen de indefinicion que posean las normas que aplican. Por otro lado, 
esa indefiniciOn y la consiguiente incerteza de los ciudadanos sobre el 
alcance de sus derechos o responsabilidades actua como acicate para 
que el ciudadano juegue al "azar" de acudir a los tribunales siempre que 
se siente perjudicado, con lo que aumenta ese mencionado papel de los 
jueces como verdadero poder dirimente y ultimo 52. El dirimir judicialmente 
los conflictos pasa de ser la exception, cuando la ley es general y clara, 
a ser la regla cuando Ia ley puede amparar, por su vaguedad o imperfecciOn, 
cualquier decisiOn. A medida que se difumina el imperio de la ley crece Ia 
autonomia de la Administracien y se afirma el imperio de los jueces. 

El Estado intervecionista o Estado del bienestar ha suscitado otras 
muchas orifices desde distintos puntos de vista. As(, se ha dicho tambien 
que en este Estado se produce un peligroso reforzamiento del poder politico 
en detrimento de las libertades, pues ese poder se justifica cada vez mss 
por sus logros materiales aun a costa de la mayor o menor licitud o legalidad 
de los medios que a tal fin emplee; que fomenta individuos acomodaticios, 
egoistas e insolidarios que ya no buscan en el Estado garantia de Ia libertad 
necesaria para la lucha por la vide y la competition en sociedad, sino la 
gratuita satisfaction de las necesidades y un bienestar con la minima 
contraprestaciOn de esfuerzo; que a medida que la Administracien crece 
y se hace mss fuerte se da lugar a una nomenklatura funcionarial y de 
cargos pOblicos de nombramiento politico que se constituye en la nueva 
elite social y econamica, introduciendo en el sistema social nuevos privilegios, 
nuevas discriminaciones y nuevos atentados contra la igualdad de 
oportunidades; que ese intervencionismo estatal, desmotivador del esfuerzo 
individual y la competencia, es econOmicamente ineficiente y distorsionador, 
por defier el funcionamiento objetivo del mercado y por el elevado gasto 
pOblico que genera, gasto para el que se detraen de los sujetos privados 
cantidades economicas que serian más productivas en manos de la 

52. Merecen citarse las siguientes palabras de Diez Picazo, aunque hayan sido pronunciadas en un contexto 
tematico distinto del que aqui tratamos: "La que he llamado anteriormente el menguante de la ley, junto con la 
extension desorbitada de la tecnica de aplicaciOn directa de la ConstituciOn, estan produciendo entre nosotros 
una potenciacion extraordinaria del Derecho judicial (...). Llama "derecho judicial" a los pronunciamientos de los 
tdbunales que no solo resuelven en justicia los casos concretos, sino que establecen reglas o doctrinas con una 
pretensiOn de sobrevivir a ese caso concreto y que carecen de una directa vinculaciOn con la ley. Son, por decirlo 
ad, praeter legem y en algunos supuestos incluse contra legem. No se trata, ciertamente, de un fenOmeno de 
nuestros dies. Es muy probable que una cierta dosis de justicia casufstica haya existido siempre (...). El fenomeno 
que me preocupa es la potenciaciOn de esa linea, su generalized& y trivializacion" (Diez Picazo, p. 22). Anade 
at mismo autor que tat fenomeno sigue dos caminos. Uno, "la utilized& ad nauseam de las clausulas generates, 
en cuya fase de concreciOn el margen de arbitrio judicial es indudablemWraordinano", Otro, la "tecnica 
de "acomodacian" de las leyes a la ConstituciOn, que se produce formalmente por via interpretative, pero que 
en rigor va mss elle de la via interpretative" MI., 22). Sehala que en estas Ciltimas sentencias, bajo la pretension 
de hacer una aplicaciOn de la ConsfituciOn,"Tque a veces se invoca son los valores supremos y entre altos el 
principio de justicia. Lo que quiere decir, lisa y Ilanamente, que la aplicaciOn de la ConstituciOn Ileva directernente, 
sin ninguna intermediation, a la creation judicial del derecho. Piensese, pare carer at &cut°, to que significa 
una acomodaci6n de la ley a la Constitution (...) para ajustarla at articulo 1° y al valor supremo de justicia" 
p. 23). 

sociedad y Ia inversion privada; que Ia intervenciOn pOblica en Ia vide social 
tergiversa las dinamicas operantes en los ambitos sociales de que se trate 
y las sustituye por esquemas burocraticos y partidistas que convierten en 
remora y gasto improductivo lo que era producto socialmente beneficioso, 
etc. Por no hablar del manido argumento de que en el Estado social todo 
intento de aumentar la igualdad o la justicia social se hace siempre a costa 
de la libertad individual, entendida casi siempre, en estas criticas, como 
libre e ilimitada disposition de la propiedad. 

La orifice al Estado social es utilizada a menudo con vistas a 
propugnar el retorno a planteamientos de liberalismo irrestricto, a un 
regimen de mercado apenas regulado o limitado en sus consecuencias 
por la acci6n juridica del Estado. Pero no se ha de perder de vista que las 
nuevas injusticias o disfuncionalidades generadas por el intervencionismo 
del Estado social no pueden ocultar que este nace precisamente para 
corregir las injusticias del anterior liberalismo y su secuela de desigualdad, 
desprotecion y miseria de los menos favorecidos. La soluciOn por tanto, 
no parece que pueda ser el abandono de los derechos economicos y 
sociales, en aras de una imposible sociedad perfecta con Estado minim°. 
La salida ideal seria encontrar formulas que permitan combinar sin 
contradicciOn los dos componentes del Estado liberal y del Estado social 
de Derecho, respectivamente: el imperio de la ley y todas sus implicaciones 
y el logro de una minima igualdad y justicia social. Se han de hacer 
conciliables las conquistas juridicas de cada una de esas dos etapas, pero 
no hay por que ver incompatibilidad entre los presupuestos valorativos de 
ellas. En efecto, los valores legitimadores tendran que seguir siendo sin 
excepciOn los de libertad del individuo, seguridad frente al poder, dignidad 
de la persona individual por encima de cualquier valor grupal, legalidad, 
democracia. Una minima satisfacciOn de las necesidades basicas, una 
minima justicia social tendre que poder imponerse por via de Ia acciOn 
protectora del Estado, como consecuencia precisamente de Ia idea de 
dignidad del individuo, sin que para ello tenga por que justificarse Ia 
vulneraciOn de cualquiera de los valores anteriores y sin que sirva de 
pretexto al poder politico para sustraerse a los controles democraticos o 
al dictado de las leyes. 

Con ser dificil y vaga este sintesis que se propone, una cosa ha 
de quedar clara: el Estado de Derecho, con toda la carga valorativa 
y legitimadora que Ileva implicita, con su significado para el respeto del 
individuo y sus derechos besicos, solo se mantiene mientras no se socaven 
sus formas juridicas. La esencia del entramado juridico del Estado de 
Derecho se sintetiza en una serie de formas y procedimientos juridicos 
que permiten que funcione el sistema de controles y que los derechos de 
cada cual se impongan con publicidad y transparencia. Cualquier violation 
de esas formas y procedimientos, que constituyen Ia sustancia Ultima del 
Estado constitucional y que dan vide al principio de legalidad, as un atentado 
contra Ia base del Estado de Derecho y un debilitamiento de la posici6n 
del individuo frente al poder. Y esa perdida de una conquista histOrica que 
define el derecho en Ia epoca moderna jamas podra compensarse 
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con apelaciones a Ia justicia social, la solidaridad o ningtan otro valor53. 
La justicia primera es, en el Estado de Derecho, la justicia de las 

formas, y solo sobre esta, jugando con los contenidos de las leyes del 
modo formalmente prescrito, se puede perseguir objetivos de justicia 
material. Lo contrario acaba siempre por ser paternalismo de un poder 
que quiere liberarse de ataduras y acercarse al ideal de todo gobernante 
con infulas mesianicas o intereses inconfesables: ser poder absoluto. 
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SUMARIO. 

Introduccion. 1.Su fundamentacion. 2. Su erosion por el positivismo 
juridico. 3. La complicaciOn adicional de la justicia social. 4. Otra opciOn: 
el derecho consuetudinario. 5. ConclusiOn. 

La cuesti6n de los derechos humanos se ha convertido en los 
Oltimos veinte arias en la más controvertida y abusada de todas las 
cuestiones juriclico-politicas. 

Aunque el concepto contemporaneo de derechos de todo hombre 
por el hecho de ser hombre data principalmente de pensadores ingleses 
del siglo XVII -sobre precedentes del mundo clasico y de la Edad Media-
, la instrumentalizacion politica del termino se ha dado desde las postrimerias 
de la Ilamada Guerra Fria, muy en particular desde el acuerdo internacional 
en Helsinki de 1975 y el gobierno desde 1977 de Jimmy Carter en los 
Estados Unidos. 

La intenci6n transparente del recurso politico al tema de los 
derechos humanos por parte de ese y otros gobiernos se enderezaba a 
la legitimacion de la posiciOn occidental frente a la permanente amenaza 
de expansi6n del totalitarismo sovietico. 

Para esas fechas, la superioridad en eficiencia del mercado libre 
de Occidente sobre el mercado centralmente planificado del bloque sovietico 
ya resultaba patente a todos. Por eso se desplazo deliberadamente el 
debate a muerte entre los dos sistemas, el "capitalista" y el "socialista", al 
otro piano, el moral o etico, donde las ventajas del Occidente capitalista 
se hacian aim más Glares por su respeto y preservacion constitucionales 
de los derechos humanos fundamentales (Ilamados por ello "inalienables" 
o irrenunciables) (1). 

La acusackin por la recurrencia en las violaciones a esos derechos 
hacia los regimenes totalitarios se hizo extensive a aquellas otras sociedades 
del Tercer Mundo, -muy en particular de la America Latina- cuyo historial 
de inestabilidad politica y gobiernos dictatoriales y arbitrarios los hacian 
el blanco natural de las organizaciones que dicen velar internacionalmente 
por la defensa de los derechos humanos (2). 

1. Su fundamentacion. 

Todo derecho es un reclamo potencial o actual de una persona al 
ser o a Ia conducta de otra. En cuanto tal, solo es predicable "stricto sensu" 
del individuo natural, no de las "ficciones juridical" que Ia legislacion 
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universal tambien reconoce como "personas", es decir, como sujetos de 
derechos y obligaciones, tales como el Estado, un partido, una corporaci6n 
o un gremio. 

La principal caracteristica de lo que se reconoce justamente como 
un derecho es la de entailer correlativamente una obligaciOn por parte de 
otras personas hacia el depositario de ese derecho. Mi derecho a la vida 
implica en los dernas la obligaciOn a respetarla en toda su integridad, y 
viceversa; mi derecho a la libertad supone necesariamente en los dernas 
la obligaciOn de respetar mis decisiones de fibre asociaciOn con otros, o 
de comprar, vender, moverme geograficamente o elegir libremente mi 
cOnyuge, y viceversa. Mi derecho a la propiedad conlleva el respeto 
obligado por parte de otros a los frutos de mi trabajo o a lo que yo haya 
acumulado o recibido en herencia, y viceversa. 

De manera que solo cabe hablar de derechos apropiadamente 
donde tratamos de obligaciones reciprocas entre personas naturales y, 
por una ampliaciOn de la imaginaci6n juridica, de personas legales ficticias, 
las que obviamente habrian de ocupar un lugar ontolOgicamente secundario 
con respecto a las primeras en Ia jerarquia de toda sociedad juridicamente 
organizada. 

Aunque Ia idea de que todo hombre, por el simple hecho de ser 
hombre, este dotado de derechos que nadie puede arbitrariamente vulnerar, 
-pues son derechos imprescindibles para su supervivencia-, tiene sus 
precedentes en Ia Grecia clasica yen la Republica romana, y aun en ciertas 
concepciones juridicas de la Edad Media cristiana y del Renacimiento, su 
formulation moderna arranca de la obra de Thomas Hobbes, de mediados 
del siglo XVII, intitulada por su autor, con toda malicia, "El Leviatan", un 
animal monstruoso (en referenda al Estado). 

Hobbes se apoy6 en sus consideraciones sobre la teoria entonces 
muy popular por Europa del Derecho Natural. El fue el primero en especificar 
los de Ia vida, Ia libertad y la propiedad como aquellos derechos minimos 
sin los cuales el hombre no puede sobrevivir. La alternative a su vigencia 
es guerra de todos contra todos, en la que la vida de cada cual seria 
"...solitaria, brutal, pobre, desagradable y coda". A esto ariadi6 el, por via 
de legitimaciOn del transit° humano de la sociedad natural (donde, repito, 
"homo homini lupus est") a la sociedad civil, la hipOtesis racionalista de un 
"contrato social", por el cual los hombres hemos renunciado en favor de 
un principe a ciertos otros derechos secundarios y perifericos a cambio de 
poder retener con certeza juridica esos otros fundamentales y esenciales 
(3)- 

Segun Hobbes, los contratantes naturales en este caso lo son 
todos aquellos que aceptan vivir en la sociedad civil; por lo mismo, los 
Unicos obligados en conciencia a la observancia mutua de lo pactado. El 
Estado (el Leviatan) no es más que el arbitro que cuida de Ia observancia 
mutua de ese contrato. Violar la promesa que lo entrafia seria precisamente 
lo que constituye una injusticia. 

La idea de poner un contrato, que oblige reciprocamente a todos, 
a la base de Ia sociedad civil se encaminaba a asegurar la supervivencia 
al largo plazo del sUbdito a traves del cumplimiento riguroso e ineludible 
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de la promesa anticipada por cada uno de acatar las decisiones del principe. 
No escapaba entonces a Thomas Hobbes -como no habia escapado a 

los juristas medievales ni a los profesores eximios de la universidad de 
Salamanca del siglo XVI-, la importancia de reglas claras, simples y estables, 
que no podrian conocer de excepciones, para el mantenimiento de un 
orden civil justo. Lo novedoso en Hobbes era la justificaciOn deductive 
(no basada en el orden consuetudinario) de su interpretation de lo justo. 

En la concepciOn de Hobbes, la promesa contractual, una vez 
dada, no era revocable, como no es revocable unilateralmente en sana 
legislacion un contrato incurrido segun la ley. Por lo tanto, al subdito nunca 
le asiste el derecho a Ia rebelion. 

John Locke, un poco más tarde, en su Primer y Segundo Tratados 
de Gobierno, que hiciera publicos despues de lograda Ia Revolution 
Gloriosa de 1688 en Inglaterra, hizo suya Ia atribuciOn de ciertos derechos 
naturales inalienables al hombre pero afiadi6 su moderada vision del papel 
del arbitro, esto es, del Estado, at que considera igualmente obligado 
y limitado en sus acciones por esos mismos derechos fundamentales cuyo 
respeto constituye Ia parte toral del Contrato Social (4). 

Locke supo encarnar como ningUn otro Ia vision parlamentaria 
"whig" a la que más tarde, a comienzos del siglo XIX, se le daria la etiqueta 
de "liberal", termino acunado por los esparioles favorables a las Cortes de 
Cadiz e incorporado desde entonces literalmente a todas las lenguas cultas 
de Occidente. 

La idea de un gobiemo limitado por clerics derechos fundamentales 
anteriores y superiores at Estado del hombre salt6 al Nuevo Mundo, donde 
desemboc6 en la corriente constitucionalista que es el mayor timbre de 
gloria de la America del Norte anglosajona. 

Para mediados del siglo XVIII, varies de las colonies inglesas en 
America habian recogido en sus estatutos fundamentales la enumeration 
de ciertos derechos espedficos que, supuestamente, se derivaban del 
respeto a esos otros irrenunciables: los de la vida, la libertad y la propiedad 
(5). 

Este proceso habria de culminar en la Declaration de Independencia 
de los Estados Unidos redactada por Tomas Jefferson (1776), donde se 
afirmaba que "tenemos estas verdades por evidentes: que todos los 
hombres somos creados iguales, que todos hemos sido dotados por nuestro 
Creador de ciertos derechos inalienables, entre los cuales se encuentran 
los derechos a la vida, a la libertad y a Ia persecuci6n de la felicidad". 

Originalmente, Jefferson habia seguido a Hobbes y Locke en Ia 
inclusiOn del derecho a Ia propiedad como un derecho inalienable, pero 
por una objeciOn del delegado de Carolina del Sur, que defendia la institution 
de la esclavitud y que, aleccionadoramente, reconocia en sus esclavos el 
derecho natural a la libertad pero no al de Ia propiedad, Jefferson sustituyo 
en el borrador definitivo el derecho a la propiedad por ese otro de Ia 
"prosecution de la felicidad". 

Jefferson habia permanecido bajo la egida intelectual de los grandes 
teOricos del Derechos Natural de los siglos XVI y XVII (Vitoria, Suarez, 
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Grotius, Puffendorf), al igual que los demas firmantes de la DeclaraciOn 
de lndependencia de los Estados Unidos. 

La traducci6n de estos principios filosoficos at sistema juridic° fue 
consolidada, once afios despues, en las primeras nueve enmiendas a Ia 
ConstituciOn norteamericana, más conocidas como DeclaraciOn de Derechos 
("Bill of Rights"). 

Con una adiciOn notable: el derecho "al debido proceso", que se 
hizo universalmente valid° de cara at Estado y que resaltaria mucho más 
en Ia tradici6n del "common law" anglosajOn que en la de los COdigos 
civiles del Continente. 

Paralelamente a este proceso en el mundo anglosajOn se segula 
otro, no menos fecundo, en la Europa continental, particularmente en 
Francia. 

El baron de Montesquieu, gran admirador de la realidad politica 
britanica, aunque no tan claro discernidor de la misma, abogO por el principio 
de Ia estricta separacion de poderes como la condiciOn ineluctable de un 
Estado cuyo ambito de poder pudiera Ilegar a ser eficazmente limitado por 
derechos humanos anteriores y superiores al Estado (6). 

Otro tanto digamos de Voltaire y los grandes de la Enciclopedia 
(Diderot, D'Alembert, Condorcet,...) que hicieron suya la vision iusnaturalista 
de los derechos del hombre, como acabaria de ser plasmadas en la 
renuncia voluntaria de la nobleza a sus privilegios feudales, paso previo 
a la famosa Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano del 28 de agosto de 1789. 

Aunque los pensadores franceses se inspiraron grandemente en 
las ideas y Ia practica de Ia vida politica inglesa (y en algt:In grado menor, 
tambien de la norteamericana) tal como ellos las entendian, exageraron 
aun mas el principio de la division de poderes, at igual que la representatividad 
mayoritaria de una mitica "voluntad general" (segue lo habia razonado J.J. 
Rousseau), asi como el ambito de los derechos del hombre para incluir el 
de la rebeliOn contra la autoridad establecida que no hubiera cumplido con 
su parte del Contrato Social, tal cual ya lo habia avanzado el mismo John 
Locke (7). 

Ello, y la centralizaciOn absorbente por el Estado nacional jacobino 
a partir de Napoleon, neva a los juristas alemanes de la segunda mitad del 
siglo XIX a la idea de tribunales "administrativos" que fallaran en los casos 
complejos de infringimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos 
por la potestad discrecional de los funcionarios pCiblicos. De este frustado 
intento se habria de deriver el ideal del "Estado de Derecho". 

2. Su erosion por el positivismo juridic°. 

A imitacion de las Constituciones pioneras de los Estados Unidos 
y de la Francia revolucionaria se promulgaron innumerables otras en 
Europa, lberoamerica y en algunas partes de Asia a todo lo largo del siglo 
XIX, con sus declaraciones más o menos explicitas y pormenorizadas de 
esos derechos fundamentales del hombre a Ia vida, la libertad la propiedad 
y, en ocasiones, a Ia resistencia. 
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Pero el siglo XIX tambien fue el marco para el surgimiento de una 
filosofia juridica constructivista que acabaria por dar al traste con Ia filosofia 
del derecho natural sobre la que se habian edificado originalmente las 
declaraciones de los derechos del hombre. 

Ese cambio en el clima intelectual fue realmente monumental. 
Al racionalismo de la IlustraciOn sigui6 el voluntarismo del 

Romanticismo; a la filosofia del derecho natural, la filosofia del derecho 
positivo; a las leyes descubiertas por los jueces, los estatutos disefiados 
por voluntad de los legisladores. 

Fueron muchas las razones y las influencias intelectuales que 
Ilevaron a tame° cambio de opinion. La separacion kantiana, por ejemplo, 
entre Ia etica y el derecho (correspondiente a aquella otra entre lo noumenal 
y lo fenomenico) hizo metafisicamente imposible el recurso desde una ley 
positiva a otra supuestamente superior de la Naturaleza. 

Ademas, la insistencia de David Hume en la supuesta falacia de 
razonar de lo que es a lo que debe ser, asi como el criterio del calculo 
racional "de la mayor felicidad para el mayor nOmero posible" del utilitarismo 
triunfante de Jeremias. Benthan y John Stuart Mill hicieron superfluo, y 
hasta inadmisible, todo arraigo de los derechos del hombre en un hipotetico 
orden de la naturaleza que Ia razor' con sus soles luces pueda descubrir 
(8). 

No menos contribuyo a todo ello Ia novisima idea de la evoluciOn, 
surgida entre los filOsofos sociales de la Escocia de la segunda mitad del 
siglo XVIII y Ilevada mas tarde at reino de lo puramente biologico por 
Charles Darwin a mediados del XIX. Si el postulado de Ia inmutabilidad 
de las especies desaparecia, con 01 se evaporaba el de Ia inmutabilidad 
de los derechos naturales derivados de la naturaleza de Ia especie humana. 

Eso acabaria por Ilevar a los juristas de la segunda mitad del siglo 
XIX y la primera del XX a una "teoria pura del Derecho", como la que 
habria de exponer Hans Kelsen en su obra del mismo nombre hacia 1927 
(9)• 

Se apuntaba con ella hacia un sistema lOgico, hermeticamente 
cerrado sobre si mismo, con autonomia de toda otra provincia del saber, 
fuera la etica, la sociologia, Ia economia o el conjunto de los criterios 
axiolOgicos derivadas de la naturaleza o Ia costumbre. La p ri n ci pa I 
razor', quizas, de las aducidas por el positivismo juridico, triunfante hasta 
hoy, descansa en la premisa de que no se pueden detectar ni a priori ni 
a posteriori pruebas para la justicia de un acto; por lo tanto, lo que es justo 
o injusto ha de ser determinado en la ley positiva, integrada en un sistema 
autonomo y jerarquico de !eyes a cuya dispide se situaria la ConstituciOn, 
la expresion positiva fundante del soberano (el pueblo mayoritariamente 
representado por los constituyentes). 

Esto facilitO hacer del Gobierno mayoritario un fin en si mismo y 
no un mero medio para determinar pacificamente quien sucede a quien 
en el ejercicio del poder supremo. No puede haber, por lo tanto, ley injusta 
por referenda a otra fuera del compacto mundo de la logica interna del 
sistema juridic°. Tampoco han de aceptarse limites a Ia voluntad 
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culturales y sociales tanto de individuos como de grupos. Con esto se ha 
borrado la distinciOn original entre derechos fundamentales e inalienables 
y los perifericos y voluntariamente renunciables. Asi como desde el punto 
de vista del positivismo juridico no hay leyes justas o injustas, asi desde 
el punto de vista de la justicia social no hay derechos irrenunciables y 
renunciables, fundamentales y perifericos, los que obliguen en conciencia 
y los que no obliguen en conciencia. Todos los derechos, porque asi lo 
promulga la voluntad del legislador, resultan igualmente validos. 

Esto transparenta el inevitable autoritarismo que entratia el concepto 
de justicia social; porque los derechos se reconocen de acuerdo a mentos 
que s6lo una autoridad, en este caso la del Estado, puede identificar. 

Hoy ya no solo se habla de los "derechos" del desempleado a un 
puesto de trabajo seguro, del enfermo a una atenciOn más alla de lo previsto 
contractualmente, de los consumidores a Ia energia barata, del nifio al 
amor de los adultos, de los ancianos al subsidio de los jOvenes, de los sin 
hogar a un techo financiado por otros, de los analfabetas a Ia culture 
superior, de las etnias a una autonomia privilegiada, de los dirigentes 
sindicales al recurso a la coacci6n para fines privados, de los homosexuales 
a la misma consideraci6n que los heterosexuales, sino hasta, mos 
recientemente, de los animales a un trato bondadoso por parte de los 
humanos... 

4. Otra opcion: el derecho consuetudinario. 

Una de las verdades mos importantes y decisivas que podemos 
aprender del libre mercado es que Ia abundancia de la oferta abarata el 
precio de lo ofrecido. Esto parece suceder cada vez más con la 
sobreabundancia de la oferta de derechos por decreto legislativo que nada 
tienen de fundamento te6rico ya sea en una concepci6n de Ia naturaleza 
o en otra de la costumbre, aunque todavia se les englobe a los otros con 
el honroso calificativo de "derechos humanos". 

Entre el iusnaturalismo de los primeros siglos de Ia teoria de los 
derechos humanos y el positivismo juridico de los Ciltimos dos se sitOa otra 
perspective de la cual apenas he hecho mention: la del derecho 
consuetudinario. 

Es el derecho de la costumbre, que descubren los jueces -no los 
legisladores- en Ia conducta diaria y que se remonta a principios de validez 
universal a traves del use de precedentes ("stare decissis") y del 
razonamiento por analogia. 

Es el Derecho tal cual lo conocieron los romanos de la RepOblica, 
como lo vivieron los pueblos germanicos del Medievo europeo, o los 
hebreos que se sujetaban al Talmud, el derecho como aun lo conservan 
los anglosajones en su "common law" (14). 

Es el Derecho que enmarca la ley, pero Ia ley que respondia al 
termino "nomos" de la Grecia clasica y que tan elocuentemente supiera 
recoger Pericles en su famoso discurso por los primeros caidos de la 
guerra del Peloponeso. La "dura lex, sed lex" de los Escipiones, Polibio 
y Ciceron (15). 

constituyente, que puede ampliar o estrechar a capricho los derechos que 
reconoce a cada hombre por ser hombre. 

El positivismo juridico, que desplaz6 al iusnaturalismo de los siglos 
anteriores, fue de la mano del crecimiento de las atribuciones del Estado 
-ya endiosado dialecticamente por Hegel- que hoy englobamos bajo el 
concepto de Estado benefactor ("Wohlfahrt Staat", "Welfare state"). 

Esto explicaria la hemorragia legislative de que hemos sido testigos 
este ultimo siglo y que ha culminado en los diversos tipos de "democracia 
popular", constitucionales o no, de Lenin y Hitler a Mao y Castro. 

3. La complicacion adicional de la justicia "social". 

Si la ley positive decide de lo justo o injusto, aun más elle de Ia 
relacion entre individuos naturales, su interpretacian de lo justo debiO 
ampliarse a una nueva nomenclature. Por eso se anadial 
el termino de Ia justicia "social" (la justicia entre grupos) a las tradicionales 
vindicative, conmutativa y distributive entre individuos de tradici6n 
aristotelica-tomista (10). 

En realidad, ese termino nuevo constitute una redundancia, dado 
que toda justicia por naturaleza ha de ser social, pues sale entre dos o 
más individuos (en "sociedad") cabe inmaginar actos justos o injustos. 

Ya los fabianos ingleses habian hecho a fines de siglo los primeros 
escarceos a este respecto y habrian de triunfar rotundamente por ellos 
con el gobierno de Clement Attlee en 1945 (11). 

Pero fue Mussolini el primero que incorpor6 ese termino de nuevo 
curio a la legitimacion del poder corporativo fascista. Para el, la justicia 
"social" era una vertiente de la justicia "distributive" entre gremios, no entre 
individuos. Su objetivo era la superaci6n de la lucha de clases que, segun 
el, tan peligrosamente debilitaba al Estado nacional. Através del sistema 
de sindicatos verticales, que hacia "justicia" entre las especializaciones 
más fundamentales del sistema moderno de divisiOn del trabajo, se lograria 
Ia paz "social". El Estado era un nuevo Leviatan, un nuevo arbitro, no solo 
en los conflictos contractuales privados sino en los conflictos entre los 
grupos envueltos "socialmente" en Ia producciOn. "Nada fuera del Estado; 
nada contra el Estado; todo dentro del Estado", fue su enseria (12). 

Este revision colectivista de la justicia fue incorporada por el Papa 
Pio XI a la doctrina social de la lglesia en su celebre Enciclica 
"Quadragessimo Anno" de 1931. Aunque la sugerencia inicial para el use 
del termino "justicia social" le vino del fascismo, el Papa lo supo templar 
con los otros principios claves de Ia traditional doctrina social de Ia lglesia: 
el de la dignidad infinita (y los derechos consiguientes) de la persona asi 
como de su responsabilidad individual, el de la solidaridad entre los hombres 
y, sobre todo, el de la subsidiaridad ascendente segOn la position de cada 
estamento en el rango politico de Ia sociedad organizada como Estado 
(13). 

En nombre de la justicia social se han multiplicado desde entonces 
ad nauseam los derechos globalmente conocidos como econOnnicos, 
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Es el que ha resurgido vigorosamente en esas economias infomiales 
de nuestra America Latina, ahogadas por Ia hemorragia legislativa no tanto 
de congresos y parlamentos como de Ia discrecionalidad reguladora de 
los funcionarios del Poder Ejecutivo, que hace tan elevado el costo del 
Derecho para los más jOvenes o los econOrnicamente más debiles. 

Es el que se practica, casi a escondidas, por algunas de nuestras 
etnias del altiplano y por los "jueces de aguas" de Zacapas... La ley 
consuetudinaria, a diferencia de Ia interpretada como ley natural, no es 
inmutable sino que evoluciona lentamente por la agregacian de innumerables 
mutaciones minusculas de individuos que ni disenan ni planean la direcciOn 
que ha de tomar Ia norma pero que asumen la carga de responder en lo 
individual por sus tanteos violatorios de la misma (16). 

Es un proceso de cambios anOnimamente inducidos, practicamente 
insensibles en el lapso de una sofa generaciOn, pero no menos efectivo 
por responder a la dinamica jerarqu fa de valores que informa de veras as 
transacciones de los hombres en toda sociedad historica. 

Es un proceso difusamente evolutivo y espontaneo, de vigencia 
casi siempre multisecular mientras escapa a la capacidad planificadora de 
cualquier intento humano aislado. 

Es el Onico proceso colectivo autentica y genuinamente "social" 
(17). 

Desde esta otra perspectiva, en respuesta a los positivistas juridicos, 
se puede afirmar que si bien puede no darse una prueba de la justicia, 
siempre es aducible la prueba de la injusticia, en una forma analoga a los 
hechos que resultan de un experimento y que pueden falsear la hip6tesis 
sobre la que se habia diseriado, o como lo que ocurre en todo mercado 
competitivo bajo reglas iguales, cuando la indiferencia de los consumidores 
as prueba suficiente del error empresarial de una oferta. 

El derecho consuetudinario no reconoce abstracciones colectivas 
sino casos e individuos histOricos de came y hueso, por Ia sangre o por 
contratos entrelazados. La justicia o injusticia solo la reconoce entre tales 
personas naturales, segin !eyes que no son puestas por una voluntad. 
legisladora sino descubiertas por una razOn arbitradora. El premio o el 
castigo no responde tanto a las intenciones del fuero interno como a as 
consecuencias de los actos en el fuero externo. Por eso su supuesta 
eficiencia econ6mica (18). 

Los derechos no los otorga el Estado -como tampoco se leen en 
el orden de la Naturaleza-, sino son conquistas y resultados imprevistos 
de innumerables decisiones por hombres y mujeres en casos similares 
durante siglos. 

La propiedad, Ia libertad, la vida, Ia prosecucion de la felicidad, no 
son favores de nadie ni designios de la inescrutable naturaleza; son las 
condiciones sine qua non de Ia cooperaciOn pacifica que se reconocen al 
paso del tiempo por todos como Ia base del progreso civil y con las que 
los hombres han tropezado sin haberselo propuesto jamas; inclusive, 
muchas veces sin haberlas entendido ni haberlas recibido con agrado. 

Son las que hicieron posible a los individuos su paso de la sociedad 
tribal a la sociedad abierta; del "status" como forma basica de organizaciOn 
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social al contrato; de una Gemeinschaft a una Gesellschaft en el sentido 
contemporaneo de esos terminos. 

En esta vision consuetudinaria resulta primordial y urgente distinguir 
cuidadosamente entre lo que es fundante y lo que es fundado o derivado. 
Coincide con los iusnaturalistas en lo de los derechos irrenunciables, pero 
por razones del exit° de las normas y los principios histOricamente 
refrendados por la costumbre, no por una especulacion apriorista sobre 
la naturaleza o el Estado. La fundamentacion viene despues, como la 
contemplaciOn sigue a Ia practica, a traves del principio de analogia. 

Rechaza is pretension positivista de multiplicaciOn ad libitum de 
derechos que no obligan a nadie en particular y que son por ello 
remitidos para su implementacion a Ia ficci6n juridica del Estado benefactor. 

5. Conclusion. 

Si hemos de reencontrar nuestro camino hacia una sociedad justa 
creo que hemos de regresar a un parametro de Ia justicia externo (y por 
encima) a Ia voluntad de cualquier legislador; si hemos de vivir en una 
sociedad prospera y pacifica, debemos apoyarnos en las reglas generales 
e impersonales detectadas en las tradiciones que hicieron posible la 
emergencia de la moderna sociedad civil: aquellas normas de respeto a 
los verdaderos derechos que han sido reconocidos como fundamentales 
del hombre a partir de las revoluciones constitucionalistas de los siglos 
XVII y XVIII, y que en ningun momento fueron fruto del diserio "oh ovo" de 
ningOn legislador. 

Aunque todos esos derechos hayan sido violados una y otra vez, 
muy en especial en este nuestro siglo del abuso del poder en alas del 
progreso de la tecnologia, ninguno lo ha sido mas masivamente que el de 
la propiedad, y para ello los legisladores han.encontrado en Ia ley positiva 
- como lo fulminara Federico Bastiat-, el instrumento idOneo para expoliar 
legalmente a los demas (19). 

Los impuestos confiscatorios de Ia herencia, los progresivos sobre 
la renta, los monopolios que por ley vedan el acceso a un mercado, los 
controles de precios, los salarios minimos, los privilegios a grupos o los 
subsidios a otros bajo un sistema de cuotas, las intervenciones indebidas, 
en fin, del Estado en los contratos entre particulares o los impuestos ocultos 
(el más injusto y devastador de todos, la inflaciOn), etc. son ejemplos de 
lo formulado por Bastiat. 

Asi Ia justicia adjetivada "social" se ha convertido, en la atmOsfera 
juridica positivista que respiramos, en la fuente más fecunda de violaciones 
a la justicia a secas, y Ilevados de su mano Ia hemos hecho el 
condicionamiento principal de nuestra pobreza y de nuestra proclividad a 
hacernos cualquier "justicia" por nuestras manos (es decir, por las "medidas 
de hecho"). 

La subordinaciOn imperante del Derecho Privado al Derecho 
Public°, de la ley consuetudinaria a la ley positiva, de la justicia a secas 
a la justicia "social", del hombre de came y hueso a la abstraccion ideolagica, 
han tejido la urdimbre de todos nuestros despotismos ("ilustrados" o no) 
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y de todos nuestros estancamientos colectivos, incluidas las descaradas 
violaciones a los derechos humanos más fundamentales del hombre, como 
en Auschwitz o el Gulag sovietico. 

Una filosofia de los derechos humanos que no empiece por distinguir 
con rigor intelectual entre aquellos irrenunciables y los renunciables, y que 
no tenga más guia que el del respaldo de las mayorfas fortuitas de las 
alianzas de los grupos de presi6n, este condenada a multiplicar 
exponencialmente los "derechos" y con ello el dolor y las injusticias en el 
conjunto social, segun el juego suma cero que enunciara Montaigne: "la 
ganancia de un hombre es la perdida de otro". 

Urge delimiter los derechos que obligan en conciencia a todos y 
distinguirlos de los pseudo-derechos que no obligan a nadie en particular. 
Solo est podremos fijar con suficiente precision el ambito del poder publico  
en pos del bien cornim y asegurar una esfera privada de acciOn a los 
individuos sin la cual se les rebaja al nivel de meras herramientas al servicio 
de los fines de otros. 	El idioma ingles, tan practico como instrumento 
de los negocios, ya distingue acertadamente entre "rights" (derechos) y 
"entitlements" (pseudoderechos). Los primeros constituyen la esencia de 
la sociedad democratica, los segundos el regreso a la arbitrariedad 
demagOgica, a Ia voluntad de privilegio de unos grupos a expensas de 
otros. 

En el fondo, quizas, hemos olvidado una y otra vez que, al largo 
plazo, donde se imponen por la ley positive los pseudoderechos acaban 
por fenecer los autenticos derechos del hombre. No menos acaeci6 en 
las postrimerias de la Atenas clasica; otro tanto en la Roma Imperial, donde 
la ley hubo de convertirse en "quod Caesari placuit", lo que plugo al Cesar; 
igual en la Europa posterior a la Belle Epoque, arrastrada por el vertigo de 
nacionalismos insensatos y de totalitarismos de izquierda y derecha (20). 

Toda esa triste experiencia pudiera ser encapsulada para nuestro 
provecho en las pocas palabras de aquella observaciOn aguda de Jorge 
Santayana: "quien no aprende de los errores del pasado, este condenado 
a repetirlos". 

NOTAS AL PIE 

(1) 	El cambio de "inalienables" a 
comun entre los tratadistas de 
Tambien se les identifica con 
contraponerlos a los más 

"fundamentales" se ha hecho lugar 
estas cuestiones durante este siglo. 
los individuales o personales para 
recientes colectivos o sociales. 

(2) Como Amnesty International o America's Watch. Para esas fechas, 
rug ia bajo gobiernos autoritarios la "guerra sucia" en la Argentina 
(1976-1983); a partir de 1979 los conflictos sangrientos en 
Centroamerica, y desde 1980 las depredaciones de Sendero 
Luminoso en Peru, en todos los casos con la correspondiente 
"contraingerencia 

(3) Thomas Hobbes, El Leviatan, Londres, 1651, la Introduccion; 
Ibidem, Parte I, capitulos 14, 15 y 17. 
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(4) De ahi Ia necesidad de que el gobieno siempre cuente con el 
consentimiento de los gobemados. Vea Of Civil Government (Dent, 
Londres, 1924, secciones 26-27 y 30-32). 

(5) La mas famosa e influyente, la de Virginia, anterior a la Declaracion 
de Independencia. 

(6) Charles de Secondat, Barg6n de Montesquieu, L'Esprit des Lois, 
XI, 2 y XXVI, 20. 

Of Civil Government, Secc. 54. 

Vea Jeremias Bentham, An Introduction to the Principles of Morals 
and Legislation, 1789. 

Vea K. Berghohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Leipzig 
1892. 
Tambien Hans Kelsen: Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1925. En 
su "Von Wesen und Wort der Demokratie" (Tubinga, 1920), en su 
segunda edicion (1929) afirma: "...la libertad imposible del individuo 
retrocede poco a poco para dar paso a is libertad de la colectividad 
que ocupa el primer puesto en el escenario". 

(10) Aristateles, Etica a Nicomaco, Libro V; Santo Tomas de Aquino, 
Prima Secundae, 9V, 2; 90-96, Passim. 

(11) Como lo comento el dirigente sindical John Bums, Beatrice Webb 
estaba determinada a "deindividualise us all" (Mac Kenzie, N. y 
S.: "The Diary of Beatrice Webb", Vol. IV, Belknap Press, Cambridge, 
Mass. 1985, Peg. 375). 

(12) "Para el fascismo, el Estado es absoluto, los individuos y los grupos 
relativos" (cuatro discursos sobre el Estado corporativo, Laboremus, 
Roma, 1935). 

(13) Los conceptos fueron desarrollados por Heinrich Pesch e 
incorporados a la enciclica por Oskar von Nell-Breuning, ambos 
jesultas. 

(14) Vea Bruno Leoni: "Freedom and the Law", Nash, Los Angeles, 
1922. 

(15) Por ejemplo, Marco Tulio CicerOn, De Legibus, III, 122: "Magistratum 
legem esse loquentem". 

(16) F.A.von Hayek, "Los Fundamentos de la Libertad", capitulo cuarto, 
No. 5. 

(7)  

(8)  

(9)  
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(17) ibidem, No. 8. 

(18) Richard Postner, "Economic Analysis of Law", 3rd. ed. Little Brown, 
Boston, 1987. 

Este trabajo fue facilitado por el autor, para su eventual publication, como parte 
de los insumos de la consultoria de capacitation sobre "Analisis economic° del Derecho" 
(mayo 2005). Dicha actividad se realizO dentro del Programa de Formation Initial para 
Jueces (PFI), con el apoyo de la Agencia Sueca de Cooperaci6n Internacional para 
el Desarrollo (ASDI-PNUD). 
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8. La Lucha contra la corrupcion, 
desde la perspectiva judicial 

(19) Federico Bastiat, "La Ley", Editorial CEES, 1965. 

(20) La America Latina ha ofrecido en todo esto sus peculiaridades: 
reformas agrarias, por ejemplo, a granel. En otro orden de cosas, 
la ConstituciOn brasilefia de 1988, en su Titulo II "Derechos y 
Deberes de los Brasilefios", enumera 76 derechos y... ningim 
deber. 

Eduardo de Urbano Castrillo 
Doctor en Derecho. 

Magistrado del Gabinete Tecnico del Tribunal Supremo de Espana. 

SU MARIO. 

IntroducciOn. 1. Concepto de "corrupciOn". 2. Manifestaciones de la 
corrupcion: A) Generales (orden politico y social), B) Delictivas: B.1 
conductas delictivas, B.2 sujetos activos. 3. Medios para combatir to  
corrupcion: A) Clasicos, B) Rearme etico del Juez. 

Introduction. 

No hate mucho, realice un experimento muy simple y que ha dado 
muchos frutos: localizar, a traves de la lecture de los periodicos espatioles 
(nada, por tanto, de recurrir al fad recurso de Internet), noticias sobre 
corrupciOn en el mundo. 

Pues bien, estos son algunos de los resultados: 

"El magistrado perezoso": destituido el titular del Juzgado Nacional 
de EjecuciOn Penal, en Argentina, que tenia 10.000 casos sin resolver 
porque "se le cansaba la mano". El juez corrupto, contrat6 a su hija y al 
novio de esta, en su juzgado . Estudi6 la carrera de sicologia en su 
despacho, pero no visitO nada ma's que una vez un centro penitenciario, 
a pesar de que estuvo en el cargo siete afios. Al parecer ni se molestaba 
en tomer declaraciOn a los detenidos, los cuales eran interrogados por los 
secretarios, en los sOtanos, en tanto el magistrado se despreocupaba de 
estos. (El Pais, 7-6-2005). 

"Un juez que exculp6 a ejecutivos de Parmalat viajO gratis con el 
grupo". Se trata de un juez de Parma (Italia), que consider6 no culpables 
a ejecutivos de dicha empresa por un delito de fraude , y que acept6 viajes 
gratis por parte de una agenda de viajes propiedad de Parmalat. La noticia 
no aclara si los viajes los celebrO antes o despues de la decision, pero 
poco importa (ABC 25-6-05). 

"La Justicia investiga al ministro de finanzas trances", el cual ha 
debido soportar un registro judicial en su despacho, en relaciOn a su gestiOn 
como administrador, afios antes, de una empresa de productos farmaceuticos 
("Caso Rhodia"). La noticia sigue diciendo, que uno de los dos denunciantes 
del caso, el financiero Edouard Stern, fue asesinado por su amante en 
circunstancias poco claras el pasado mes de Ginebra, en febrero de 2005 
(El Pais, 29-6-05). 
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"Nuevas pruebas incriminan a lideres del partido de Lula da Silva". 
Segun informaciones publicadas por una revista brasileria, el oficialista 
Partido de los Trabajadores, a traves de su Presidente y Tesorero, fueron 
avalados en un prestamo de un millOn de dOlares para el partido, por un 
publicista, acusado junto a otros politicos del mencionado partido, de pager 
"mensualidades" de 12.500 Mares a diputados de partidos de Ia oposici6n, 
a cambio de sus votos en el Congreso. El Presidente Lula, nada mas al 
conocer las pruebas que acreditarian Ia denuncia, manifesto "seremos 
implacables, con adversaries y aliados que piensen que pueden seguir 
utilizando dinero public° para hacerse ricos", y ma's contundentemente: 
"La corrupci6n es una de las desgracias de nuestro continente" (ABC 5-
7-05). 

"Dimiten ocho ministros del gobiemo filipino y piden a la presidenta 
su renuncia". La presidenta de Filipinas se encuentra cada die mas sola. 
Acosada por los casos de corrupci6n y por la sospecha de que habria 
amafiado las elecciones del aro pasado, una manifestaciOn de miles de 
filipinos pedia su cese. En la informaciOn se sigue diciendo que edemas 
de existir fuentes que hablan de su presi6n al Tribunal Supremo para que 
decidiera a su favor en relaciOn a la nueva legislacion del "programa de 
cambios", se dispone de una cinta magnetofonica —ya difundida a Ia opiniOn 
pCiblica— en la que, al parecer, la presidenta presiona a un comisario de 
las elecciones celebradas on mayo de 2004 para ganar por un mill& de 
votos (ABC, 9-7-205). 

Y hace unos dies, la detencion de la esposa e hijos del ex 
Presidente Pinochet de Chile, por evasion e impago de impuestos, aderezada 
por un viaje frustrado de huida a EE.UU de Ia hija mayor del Dictador. 

Como se ve, no se salve fling& estamento pOblico: gobernantes, 
legisladores y jueces, es decir, miembros de los tres poderes del Estado, 
se yen implicados en escandalos de corrupci6n. 

Y es que podemos hablar de un fenOmeno propio de Ia 
"globaiizacion" porque afecta a todos los continentes, y como acabamos 
de apreciar, que salpica a los representantes de los distintos poderes del 
Estado democratic°. 

En todos estos casos se trata del mismo fenOmeno: flujos 
econOmicos vinculados al poder pOblico para obtener influencias o reditos 
politicos. 

El tema es de una gran trascendencia porque este vinculado a la 
lucha por Ia "moralizaciOn de Ia vide piblica", la cual es fundamental para 
una pedagogia social de confianza en las instituciones y en las personas 
que las encarnan. 

Sin un ejercicio limpio del poder, o en su caso, sin una represion 
rapida y eficaz de estas conductas, la vide democratica se convierte en 
una cascara vacia, porque detras de las instituciones hay personas, tanto 
las que trabajan en ellas como los destinatarios de las mismas. 

Y toda democracia requiere dem6cratas, que cumplan las leyes 
y que las hagan cumplir, porque "Una democracia sin demOcratas es ya 
una dictadura: la dictadura de la intriga y de la corrupcion" George 
BERNANOS . 

Se trata, por tanto, de un asunto de gran trascendencia contra el 
que hay que luchar empleando un arsenal variado —legislative, control 
social e institucional— y en cuya guerra, tiene un papel fundamental, el 
colectivo judicial. 

Y come veremos, esa Iucha requiere, no solo de instrumentos 
legales sino tambien, y muy en primer lugar, del propio "rearme etico" de 
los jueces y magistrados que para combatir bien dicho fenemeno, deben 
ser personas de conducta intachable y personificar los valores democraticos 
y las virtudes judiciales. 

1. Concepto de "Corrupcion" 

El diccionario de la RAE, entre otras acepciones, dice que 
"corrupciOn" es "vicio o abuso introducido en las cosas no materiales", con 
lo que ofrece un concepto no referido a los objetos, que come se sabe, se 
corrompen por el paso del tiempo, la humedad, etc. 

Esa definiciOn, desde luego muy alejada de un concepto 
sociopolitico, tiene dos ideas positives, sin embargo: 

a. Una, que contiene un elemento moral, o mejor, inmoral, la 
utilizaciOn o empleo, come medio integrante, de un vicio o abuso. 

b. Y otra, que es posible que tales medios comisivos, recaigan 
sobre cosas inmateriales, come una gestion administrative o politica, por 
ejemplo. 

Ahora bien, hay una nueva acepcion, introducida recientemente, 
que la define come : "En las organizaciones, especialmente en las publicas, 
practice consistente en la utilizaciOn de las funciones y medios de &Tidies 
en provecho, economic° o de otra indole, de sus gestores". 

En Ia actualidad, se habla de una "corrupciOn social" o moral, con 
la que se elude a fen6menos de indeseado ejercicio de la libertad, en 
cuanto pueden suponer Ia perversion o corruptela de modos de 
comportamiento tenidos como aceptables y positives, on una comunidad. 

Asi, una sociedad que practique el cinismo, Ia mentira o, más grave 
aun, que tolere abusos en el comercio, la publicidad envilecedora o que 
no tenga conciencia y acepte toda clase de practices contrarias a la 
igualdad, la justicia o el respeto a los más indefensos (infancia y jevenes, 
por ejemplo), a los que se les suministre pornografia y drogas, trocando 
educaci6n por beneficios econOmicos. 

Sin embargo, la palabra "corrupciOn", modernamente, elude a la 
nueva acepciOn que se ha visto obligada a reconocer el DRAE, y con la 
que se designa una ternatica muy especifica: la de los chanchullos y delitos 
cometidos en torno al poder, tanto por ajenos a este como por titulares del 
mismo, siempre o casi siempre, en relaciOri a ganancias econOmicas ilicitas. 

Porque la corrupciOn hoy se ha convertido en un mode generalizado 
de "hacer negocios ilegales", con ventaja sobre terceros que compiten 
licitamente o, decididamente, mediante la comisi6n de delitos relacionados 
con Ia estructura del poder. 

La lengua inglesa es rica, on ofrecer todo un abanico de conductas 
relacionadas con Ia corrupcion: y asi a Ia corrupciOn a un miembro del 
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jurado, lo denomina "embracery"; Ia corrupciOn de funcionaros, "graft"; el 
soborno es una "bribery" y el dinero procedente de Ia corrupciOn es "hot 
money". 1  

Hay pues, toda una lista de posibles corrupciones, a funcionarios 
y politicos, ligados at soborno y at cohecho, esto es, conductas delictivas 
que conectan una decision de poder a un pago u oferta economica. 

Pero corromper, corrupci6n, son terminos que aluden a una conducta 
generalizada, pues aunque se diga que un determinado politico es corrupto, 
de hecho se suele reserver estas denominaciones para colectivos personales 
o territoriales más amplios: la clase politica, un partido determinado, un 
colectivo profesional o un territorio mos o menos amplio, en el que se 
desarrollan estas practices. 

Este note de generalidad, pues, es la que diferencia la corrupcion 
de concretos actos delictivos de personas muy determinadas, aunque se 
refieran a hechos relacionados con el poder politico. 

Delimitado nuestro objeto, nos introducimos en su estudio más 
pormenorizado. 

2. Manifestaciones de Ia corrupcion 

Ya hemos hecho menci6n at carecter amplio del termino "corrupcion", 
y por ello, no resulta inOtil profundizar iin poco mos en sus amplias 
manifestaciones. 

Que pueden ser de tipo general, atin-entes al orden politico y social, 
y, más especificamente, de tipo delictivo en relaciOn a determinados 
sujetos, modos de comisian y clase de actividades realizadas. 

A) Generates 
Sin duda, es apropiado referirnos en este punto, a la filosofia de 

ARISTOTELES, para el cual, la politica no era otra cosa que "etica social". 
Y si un sistema politico se corrompe —seguia diciendo— es porque 

no se practican las virtudes civicas. 
Aristateles, en efecto, es el primer filOsofo que trata en profundidad 

las virtudes, y que reconoce su importancia, tanto para la persona individual 
como para la colectividad. 

Y hasta tat extremo Ileva sus ideas, que tras definir los tres modos 
de ejercicio clasico del poder (Monarquia, si gobierna uno; Aristocracia, 
si gobierna un grupo y Democracia, si el titular del poder es el pueblo), 
aporta su conocida doctrina de la degeneracion del poder, la cual se 
produce por la corrupcion de los politicos, que en vez de servir los intereses 
generales, gobiernan en beneficio propio o de algunos prOximos, derivando, 
de ese modo, la Monarquia, en Tirania, la Aristocracia en Oligarquia y la 
Democracia en Oclocracia o Demagogia. 

1. Spanish Law Dictionary, Peter Collin Publishing, 1999. 

Y es que, en todo tiempo, ha habido una relacian entre Moral y 
Derecho, que cuando no funciona adecuadamente —lo cual es dificil, en 
una relaciOn de por si, inestable— tiene graves consecuencias. Porque 
como se ha Ilegado a decir: cuando no se aceptan los principios morales, 
se este en peligro de destruir la civilizacion.2  

Las relaciones entre el Derecho positivo y la Moral se realizan 
a traves del Derecho Natural, el cual, simplemente establece los limites 
eticos y los objetivos de la ley, para que esta sea justa. En consecuencia, 
como ha dicho un famoso catedratico espeol, maestro de juristas, "No 
puede merecer nombre de Derecho, una regla que pretenda imponer 
una conducta injusta o inmoral"; y "La perfecciOn de un ordenamiento 
positivo se muestra por el grado en que logra moralizer a Ia sociedad."3  
0 "Derecho es la ordenacion de las relaciones sociales mediante un 
sistema de normas obligatorias fundadas en principios eticos", en 
definiciOn de CASTAN, catedratico de Derecho Civil que presidia eI Tribunal 
Supremo espafiol, nada menos que 22 ems, de 1945 a 1967. 

La Justicia, se convierte, entonces en "el puente de comunicaci6n 
entre el Derecho y Ia Etica" 4, y eI comportamiento de los funcionarios 
publicos resulta determinante, pare lo cual, como recordara el famoso 
"Informe Nolan", de 16 mayo 1995, es, no ya deseable, sino esencial "Un 
grado de austeridad, de respeto a las tradiciones y de una severe conducta 
de la vide pOblica". 

Sin duda ha Ilegado eI momento de precisar mos y de preguntarnos 
,Pero en que consiste, realmente la corrupciOn?. A esa pregunta podemos 

responder, indicando que los cuatro elementos que constituyen la corrupcion 
son 5:  

* La violacian de normas, 
* El intercambio clandestino entre el marco politico y el econOrnico, 
* La finalidad de apropiarse de recursos de forma contraria a la ley, 
* La modificacian de las relaciones de poder en los procesos 

decisionales. 

Y una sociedad desmoralizada, que produce politicos y ciudadanos 
que no tienen resortes civicos fuertes para cumplir con sus deberes 
respectivos, es terreno abonado para estas practices, que el Consejo de 
Europa relaciona con "comisiones ocultas", influencias en las decisiones 
y, en general, violacion de los deberes que corresponden a personas 
investidas de autoridad, a fin de obtener ventajas ilicitas pare si o pare 
terceros. 

2.VON HAYEK. Friederich en "Scientism and the Study of Society". Edici6n francesa, Paris, 1953. 
3. DE CASTRO, Federico. En "Derecho civil de Espana", Madrid, 1955. 
4. HERNANDEZ GIL, Antonio en "En torso at Derecho y a la Etica", Madrid, 1993. 
5. CAllOLA , F, en "La corruzione politica in Italia", en Rivista italiana di scienza politica n° 2, 1998. 
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En esas circunstancias, es fedi caer en las redes de la corrupci6n, 
tanto en Ia social como en la producida en la vida pUblica. Todo lo cual, 
genera un caldo de cultivo, un media social, pare que el atajo de las 
presiones y de las ofertas de ventajas de todo orden, incluidas en primerisimo 
lugar, las econornicas, encuentran terreno abonado. 

No estamos preconizando ning(in moralismo rancio o caduco. 
Estamos, sencillamente, recordando ideas elementales, avaladas por la 
historia: la corrupciOn encuentra terreno ideal, en una sociedad debit, que 
no pone en liza autenticos valores, como la honestidad, la honradez, el 
trabajo diligente o la critica pUblica bien informada. 

Se trate de valores de indudable proyeccion publica , que solo son 
posibles, desde el ejercicio personal de las propias virtudes morales e 
intelectuales. 

De ahi, que la corrupciOn social y politica general, debe ser 
combatida con los mas potentes medios de prevention social: una 
educed& adecuada at momento social y una vida familiar ejemplar, que 
transmita valores imperecederos, como el respeto, el orden, el amor, la 
veracidad, Ia honradez y, en general, los habitos individuales basicos 
para una convivencia digna. 

Y desde el punto de vista de la "etica publica", se hace necesario 
determiner los deberes de los servidores publicos, adoptar medidas 
preventives para su cumplimiento y, en„su caso, reaccionar ante las 
infracciones que se detecten.6  

A tal respecto, la articulaciOn normative de la "etica pUblica" se ha 
convertido en "instrumento juridic° (de primer orden) para combatir la 
corrupciOn" (Primer Congreso Internacional de Eticalica, celebrado 
en Washington en noviembre de 1994). 

B) Delictivas 

Pero si avanzamos un poco más y pasamos del terreno de las 
causas y de la descripci6n de los fen6menos generales de la corupcion, 
hacia el más concreto de sus manifestaciones delictivas, podemos hacer 
una radiografia objetiva-subjetiva, del siguiente tenor: 

B.1 Conductas delictivas 
Un rastreo de la Memoria de Ia Fiscalia AnticorrupciOn de 

Espana, durante el Ultimo semestre de 2004, pone de manifiesto los 
siguientes datos: 

En ese periodo, en el que se contabilizaron 120 causas relacionadas 
con el ambito competencial de dicha institution, se produjeron una serie 
mayoritara de presuntos delitos cometidos por particulares. 

Sin embargo, esta clase de asuntos fueron investigados por 
dicha Fiscalia especializada, en base a la entidad de los mismos, es decir 
volumen economic° implicado y empresas o sectores econornicos del 

6. GONZALEZ PEREZ, Jesus en "La (Rica en la AdministraciOn Pablice, Madrid, 1996. 

mayor nivel. 
Igualmente', el tipo de conductas delictivas afectantes a los 

intereses pUblicos, tambien se tuvo muy en cuenta, para ese seguirniento 
especial. 

Pues bien, destacan entre todos, los delitos fiscales, por fraudes 
a la Hacienda PUblica, seguidos de fraudes en la obtencion de subvencio-
nes o de gestiOn de fondos comunitarios, unidos a las falsificaciones 
de documentos para realizar dichos delitos. 

En cuanto a los fraudes en relaciOn a los fondos comunitarios, 
conviene indicar que se trata de asuntos on los que el monto defraudado, 
para considerarse delito, debe ser, de al menos 50.000 euros, es decir 
más de 60.000 dOlares. Y que se contabitizan enre ellos, fraudes en la 
percepci6n de subvenciones para el aceite, la mineria o para la realized& 
de cursos de formation. 

En un lugar destacado, aunque con menor numero de causas 
abiertas, se encuentran delitos de innegable conexian pUblica, en razOn 
a sus autores (fundamentalmente politicos de Comunidades Autonomas 
y de Municipios), entre los cuales, los más numerosos fueron: malversaciones 
de caudales publicos, prevaricaciones y cohechos. 

Detectandose, tambien, diversos delitos de contraband°, casi 
siempre de tabaco, actividad ilicita que necesita para su comision, o 
mejor, para facilitar su comision, la intervention de las autoridades 
nacionales de aduanas. 

Tambien podemos citar, otros delitos, que en menor proporcion, 
han contribuido, sin embargo, a nutrir la lista de este tipo de ilicitos penales, 
vinculados al fenOmeno de la corrupci6n. Nos referimos al cobra de 
comisiones para adjudicar las lineas de alta velocidad ferroviaria; la 
utilized& ilegitima de fondos reservados, destinados a combatir el terrorism°, 
y que en parte se desviaron para enriquecimiento personal de las 
más altas autoridades dedicadas a su lucha; trafico de influencias para 
autorizar inversiones extranjeras en Espana; delitos contra la ordenacion 
del territorio, en los que alguna autoridad municipal o autonomica, este 
acusada, como responsable de la decisiOn adminsitrativa que propiciO el 
desaguisado urbanistico; o negociaciones prohibidas a funcionarios, de 
las que siguiO la concesion de licencia para poner en actividad un contra 
comercial en una zone turistica, etc... 

B.2 Sujetos activos 

La corrupcion se produce a traves de tres grandes nUcleos: 
a) La Administration, en cuyo sena existen politicos y funcionarios 

corrompibles y que dan o reciben influencias , fondos y ventajas 
o favores. 

b) Las bandas organizadas, que conforman la "delincuencia 
organizada", que proyectan acciones determinadas a fin de 
lograr un plan previamente disefiado. 

c) Los grupos trasnacionales, que integran la delincuencia 
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extranjera, que escoge zonas del territorio, tipo de actividad, 
etc., para realizar sus practicas ilegales. 

Todos estos tipos de sujetos, son agentes o sujetos activos de 
estas conductas y "corrompen" las estructuras politicosociales. 

Más en detalle, podemos hablar de particulares a los que en 
Espana se denomina "imputados excelentes", es decir, en no pocos 
casos, banqueros, politicos, y testaferros vinculados a sociedades, sin 
que falte algim juez ("Caso Estevill"). 

Igualmente, hay "personas del Este", asi, la "mafia rusa" de la 
Costa del Sol, ligada al blanqueo de capitales, procedente del 
narcotrafico, la extorsiOn a empresarios de su pais o los negocios de 
importacion-exportaciOn de vehiculos de alta cilindrada, procedentes 
muchas veces de robos. 

Otra especialidad, que dificulta igualmente, Ia lucha contra Ia 
corrupciOn economica, es la existencia de una "delincuencia organizada", 
a base de grupos o bandas, armadas y con muchos recursos econOmicos, 
de comunicaci6n y contactos en el extranjero. 

Todo ello, configura una problematica que exige respuestas judiciales 
especificas: medidas cautelares economicas fuertes; control exigente de 
la prision provisional, instrumento para evitar la huida de los acusados y 
que deben ser puestos en libertad por la superacion de los plazos legales 
maximos, sin celebration de juicio; necesidad de contar con peritos 
preparados para auxiliar a los tribunales, en el arte de deshacer los 
intrincados nudos de la operativa delictiva, en estos tipos de casos. 

Ello ha Ilevado a la idea de contar con dos tipos de procesos, que 
aun manteniendo identicos principios de funcionamiento, deben adaptarse 
a las dos velocidades que demanda la justicia actual: 

* Una justicia rapida, para asuntos de menor entidad, en Espana, 
Ia Ley de juicios rapidos de 2002, ha reservado este procedimiento, para 
asuntos de conformidad, instruction sencilla, delitos flagrantes o que se 
trate de hurtos, robos y apoderamiento ilegal de vehiculos de motor 
ajenos, para aquellos que no superen los 5 afios de prisiOn como pena 
maxima a imponer. Delitos que se preparan en el propio Juzgado de 
Guardia y se celebran on un plazo maxim° de 15 dias. 

*Y una justicia ordinaria, para el resto de asuntos, más complejos 
y graves, que permite una mayor atenci6n de los organos judiciales 
competentes, e incluso la intervention de las Fiscalias especiales (en 
Espana contamos, adennas de la FAC, con Ia Fiscalia Antidroga y Ia 
Fiscalia contra los delitos de terrorismo), y las unidades especiales más 
dotadas. 

De ese modo, se ha concebido la organizaciOn estrategica de la 
lucha contra la delincuencia, que tambien requiere un dimensionamiento 
de Ia respuesta a escala de Ia importancia del ataque delictivo producido, 
para lo cual, el sistema competencial judicial es igualmente slave: la Sala 
Penal del TS, se encarga del enjuiciamiento de los politicos de mas nivel  

de la NaciOn y la Audiencia Nacional de las grandes causas penales 
(narcotrafico, delincuencia economica, terrorismo...) . 

3. Medios para combatir la corrupci6n. 

La Ultima parte de esta exposiciOn nos lleva, de modo obliga-
do, a tratar en concreto, los medios que desde una perspectiva judicial, 
deben ponerse en liza, para combatir el fenOmeno de la corrupciOn. 

Y dicha tarea, podemos examinarla, desde un doble prisma: los 
instrumentos clasicos de lucha y lo que denominamos, el "rearme etico" 
de los jueces, como actores esenciales, de dicho combate. 

A) Clasicos 
Sin duda, entre los medios convencionales para esta lucha, 

debemos tener presentes, los siguientes: 

* Adaptation de la legislacion procesal. La lucha contra esta 
delincuencia de tan gran nivel destructivo, pues socava los cimientos 
sociopoliticos y morales de una nation, requiere plantearse especialidades 
en su tratamiento procesal, entre las cuales pueden proponorse una 
extension de los plazos de las medidas cautelares personales; exigir fianzas 
econ6micas en metalico en vez de propiedades; penas elevadas y 
especial atenciOn al tratamiento de las inhabilitaciones para ejercer cargos 
pUblicos, etc. 
* Admitir formas de investigacion y preconstituckin de pruebas. 
Bajo el control de la Fiscalia, que esta se responsabilice de ellas, y las 
ponga en manos del juez, cuando resulte conveniente. 
* Creation de unidades o equipos de investigacion, especializados. 
Al modo de"Eurojust", formar equipos de trabajo mixtos, con jueces, policias, 
fiscales y expertos de la administration. 
* Promover Ia formation y especializacion de jueces y fiscales, en 
particular, en delincuencia organizada y economica. Facilitar esta 
formaci6n mediante sistemas internos y externos, incluidas visitas de 
trabajo al extranjero o mediante Ia presencia de expertos internacionales. 
* Regular la intervention de los confidentes. Para ello, protegerles 
y darles algun incentivo, lo que incluye cambios de identidad, facilitarles 
trabajo o abonanries una ayuda economica, durante un tiempo, hasta que 
se adapten a un nuevo lugar de residencia, si fuere necesario. 
* Reduction de penas a los colaboradores-arrepentidos. 
Subordinando estos beneficios, a la previa comprobaciOn de Ia eficacia de 
su colaboraciOn policial-judicial. 
* Creation de un Registro Informatico en el que se incluyan bienes, 
propiedades, valores, etc., de una determinada relevancia economica, 
confiscado a los acusados. Y ello, tanto para su control como para su 
posible utilizaciOn por el Estado, via incautacion definitiva, cuando exista 
sentencia firme condenatoria. 
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7. Se trata de las Conclusiones que en 2002, estableciO el Comite de Ministros del Consejo de Europa, sobre 
"los principios y reglas que rijen los imperativos profesionales aplicables a los jueces" sobre la propuesta del 
"Consejo consultivo de los jueces europeos". 

* Fomentar Ia realization de seminarios de formation interdisciplina-
rios. Dada Ia complejidad de estos fenOmenos delictivos, procurar reuniones 
entre representantes de la administraciOn, politicos, agentes policiales, 
miembros de la judicatura y fiscalia y expertos. 

B) Rearme etico del Juez 
Pero sin duda, esta batalla no sera complete y no Ilevara a obtener 

el exito, sino reparamos en la importancia del "factor humano", medida de 
todas las cosas. 

Se trata, en particular, de involucrar a los jueces en una tarea en 
la que ellos son los que toman medidas y decisiones de grandisima 
importancia: desde la interpretation de las normas aplicables, a la adoption 
de cautelas penales que pueden inmovilizar personas y bienes y, finalmente, 
la emisi6n de sentencias y su ejecuci6n. 

Pues bien, esta labor exige un compromiso etico de los jueces, 
que conscientes de Ia trascendencia democratica y moral de su funciOn, 
estén a la altura de las circunstancias. 

Ello supone, hacer bien su trabajo y, para ello, ejercer una serie 
de cualidades y virtudes, indispensables para ese buen 

De modo muy resumido, dado que este es el tema del curso que 
nos ha traido a la Escuela Judicial Centroamericana y del Caribe, y en el 
cual hemos dedicado varies jornadas 'a\dicha problematica, podemos 
serialar, las siguientes normas de conducta 7: 

1') Independencia. Cada juez debe esforzarse, por todos los 
medios, en mantener su independencia judicial, la cual abarca tanto el 
piano profesional como el personal. Ello implica abstenerse de comprometer 
la imagen personal, con personas, partidos, empresas, etc., que pudieran 
condicionar la necesaria libertad declsoria. 

2') Probidad. Es preciso decidirse a Ilevar una vida Integra, esto 
es, moralmente intachable, que no de lugar a orifices ni a comentarios por 
una supuesta vida licenciosa, en el ambito privado y de las relaciones de 
ocio, en particular. Esto afecta, no tanto a que haya actividades prohibidas 
para los jueces, como a su debida moderation en el ejercicio (piensese 
en el juego, la bebida u otros ocios). 

3') Imparcialidad. Hay que ser y parecer impartial, lo cual obliga 
a extremar la guardia respecto a asuntos determinados en que se pueda 
tomar decisiones jurisdiccionales, respecto a los cuales exista o haya 
existido una vinculaciOn relevante entre el Juez y as personas o la materia 
implicada en el caso. La abstenciOn se hare necesaria en los casos que 
lo requieran, segOn la conciencia del juez. 

45) Rigor en la decision. Que obliga a decidir, despues de ponderar 
todas las circunstancias del caso, aplicando las normas y jurisprudencia 
correspondiente, tras una labor seria, de estudio y concienzudo examen 
de todas las variables y consecuencias insitas en el caso. 

5') Respecto a los intervinientes procesales. Debe mostrarse 
la consideraciOn y respeto debidos a las personas que participan en un 
proceso y se relacionan con los jueces y magistrados. La cortesia y la 
buena educaciOn es la base de esta exigencia, pero puede Ilevarse más 
elle, ilustrando, facilitando informaciOn y auxilio concreto, en lo que pueda 
necesitar el interesado. 

6a) Observancia del principio de igualdad de partes..E1 proceso 
moderno, debe aspirar a ser un "juicio justo", lo cual supone, como 
caracteristica esencial, procurer la debida contradicciOn interpartes evitando 
cualquier asomo de desnivei en Ia balanza de la justicia, a favor de los 
intereses de una de las partes. 

75) Reserva en las informaciones cara al exterior. El principio 
de publicidad procesal rige, fundamentalmente, respecto al derecho de 
las partes a conocer y participar en el proceso y su desarrollo. Y si bier' 
ello es compatible con el derecho de los medios de comunicaciOn 
a ser informados de los asuntos judiciales, ello debe hacerse con 
prudencia, cuidando de no perjudicar el resultado del proceso, ni Ia 
dignidad y buena fama de los participes, especialmente cuando se trate 
de menores. 

8') Competencia profesional. Es una obligaciOn etica de la maxima 
importancia, la preocupaci6n de todo juez por mantener un alto nivel de 
competencia y actualization profesionales. La formaciOn permanente es 
una necesidad y ello comporta, una actiitud abierta para aprender, reflexionar 
y tomar parte active en foros, seminarios o cursos en que se traten temas 
utiles para un mejor ejercicio profesional. 

Y 9a) Prioridad al trabajo jurisdiccional. La Justicia, los 
destinatarios de Ia action jurisdiccional, reclaman una justicia rapida, de 
calidad y, en la medida de lo posible, acertada. Esto supone plantearse 
que la tarea de todo juez es un servicio pCiblico a prestar a la ciudadania, 
y que ello es prioritario respecto a otras actividades licitas y compatibles 
—docencia, escribir libros, etc.— que deben realizarse en la medida que no 
obstaculicen la tarea principal propia de jueces y magistrados. 

Y nada mas, hemos querido aproximarnos al fenomeno de Ia 
corrupciOn, serialando los aspectos que nos parecen más interesantes, 
y ofreciendo, para su reflexiOn orifice y eventual aplicaciOn, medidas para 
combatirla, subrayando que los instrumentos generales y tradicionales aun 
no siendo desdeliables, deben acompariarse de un compromiso etico de 
los jueces, a fin de que estos, mostrandose independientes, integros y 
bien preparados, den la batalla definitive, dada Ia relevante funcion 
ejemplificadora que cumplen de cara a la sociedad y la capacidad de toma 
de decisiones que tienen en esta importante materia. 

Este trabajo corresponde a la conferencia del autor realizada coma parte de la consultoria 
de capacitaciOn sabre "Etica Judicial" (enero 2006). Dicha actividad se realizO dentro del 
Programa de CapacitaciOn Continua (PCC) de Is Escuela de Capacitacidn Judicial "Dr. Arturo 
ZeleclOn Castrillo", con el apoyo de la Agencia Espafiola de CooperaciOn Internacional (AECI). 
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