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PRESENTACION

Preducir diversidad de textos sobre las diferentes areas teméticas del
Derecho y promover el debate de la mas-abundante variedad de problemas
suscitados en la praxis de la justicia —principalmente aquellos de mayor connotacién
y actualidad- son sélo algunos de los propdsitos del, intensamente sostenido,
frabajo académico y editorial de la Escuela de Capacitacién Judicial “Dr. Arturo
Zeleddn Castrillo”. Esta es una, entre muchas otras maneras, con las que nuestra
academia judicial cumple el mandato constitucional —de asegurar el mejoramiento
profesional de quienes protagonizan el sector justicia— responsabilidad estatal

. confiada al Consejo Nacional de la Judicatura; es en este contexto que se publica

3[ n&mem 9 de nuestro semestral esfuerzo editorial denominade Revista Ventana
uridica. : : .

El primero de los productos tedricos de esta edicion, es el aporte de
Pafricia Faraldo Cabana —Profesora Titular de Derecho Penal, de la Universidade
da Corufia de Espafia— sustenta una exposicién de contenido penal y mercantil,
mediante un analisis de los diferentes problemas configurades en tomo a las formas
de auforfa y participacion defictiva en una empresa, como estructura jerérquica.
La autora centra el énfasis en la esfera de [a imputacion subjetiva, respecto de
dos relevantes sujetos procesales: quien decide la accién delictiva y quien la
ejecuta, destacando la actuacion de una persona fisica en el contexto de una
estructura jerdrquica, la de la empresa. : :

Otro valioso aporte, nutrido de la constante praxis judicial, es el articulo
suscrito por Marco Tullo Diaz Castillo, quien ademés de ejercer como Juez Décimo
Primero de Paz de San Salvador, es citador de nuestra Escuela Judicial; en
su articulo nos ofrece una reflexién sabre los delitos de conduccion temeraria,
pues ademas de enunciar algunos .asﬂ;:lectos interpretativos del tipo penal, invita
a discutir los mas controversiales derivados del concepto bien juridico, citando
para ello, una importante diversidad de jurisprudencia salvadorefia generada en
forno al tipo analizado; con ello no sélo resalta la cantidad de fallos judiciales sobre
el fipo delictivo de conduccion temeraria, sino también la naturaleza contradictoria
de algunas de esas resoluciones entre sf; un importante punto de partida para
analizar posibles menoscabos a la seguridad juridica. 1

Como un agradable paseo por el extenso campo del Derecho Probatorio,
el distinguido capacitador de nuestra Escuela y conspicuo Juez del Tribunal Tercero
de Sentencia de San Salvador —Carlos Emesto Sanchez Escobar— nos comparte
una interesante exposicién sabre Prueba ilicita, reglas de exclusién y la excepcion
de buena fe; topicos que le permiten comparar los modelos Contimnta#e(:ommun
I&av;isciin qrgi‘lir detalles sobre el origen, concepto y fundamento de la referida regla

@ exclusi -

A través del resuitado académico obtenido en el Diplomado de "Temas
Fundamentales de la Criminalidad Violenta y la Actividad Judicial® que llevd a cabo




el Consejo Nacional de la Judicatura durante fos afios 2009 - 2010, en la presente
edicién se nos muestra un valioso aporte de investigacién denorrm_ado "Principios

Garantfas Constitucionales del nuevo Cddigo Procesal Penal”, en el cual la
{iwnciadaAna Lucila Fuentes de Paz, Jueza Especializada de Instruccion de San
Salvador, nos hace una resefia de los principios y garantias basicas en el proceso
penal, a tenor de lo di en nuestra Constitucién de la Replblica, llevandonos
ala idea y base que el Juzgador debe tener en la aplicacién de las mismas en un
caso en concreto, destacando a la vez la importancia que tienen las instituciones
del Estado ante el compromiso del reclamo de justicia del ciudadano Salvadorefio,
siempre enfocado en el total apego al general principio de legalidad.

Samuel Aliven Lizama, Juez Quinto de Instruccion de la ciudad de San
Salvador y destacado capacitador judicial, nos expone el poiémico tema de la
limitacién de los derechos fundamentales, en el contexto del Proceso Penal, que
constituye, una de las més gravosas actuaciones estatales en perjuicio de la esfera
juridica de las personas, cuya concrecion més palpable son esas afectaciones a
la intimidad, a las comunicaciones, a la propiedad, a'la libertad, entré ofros derechos
de primer orden. Se trata de una reflexion que sirve de plataforma para un debale
sobre la limitacion de derechos fundamentales, a partir de criterios rectores como:
legalidad, jusificabilidad constitucional, judicialidad, motivacién y proporcionalidad.

Como un aspecto que viene menciondndose desde hace un tiempo a la
fecha, el Licenciado Herbert Walter Aquino Silva, catedrético de Derecho Penitenciario
y portavoz del Departamento de Disminucion de Reos sin Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, nos comparte el "balance de la Ley Penitenciaria tras trece
afios de vigencia®, articulo que nos ofrece un panorama real de la vigente ley
penitenciaria, sus efectos, y por variar, la judicializacion de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, asi como nos muestra un balance real de los aspectos
generales positivos y negativos que rodean la aplicacion de la Ley penitenciaria,
haciendo un recuento puntual de la complicada y delicada realidad penitenciaria
en nuestro pais.-

Asl nuestras intenciones de interactuar con —e incidir en— el magnanimo
gremio juridico, dejamos en sus manos el nimero 9 de Ventana Juridica, con el
proposito de informar y estimular a quienes desde la magistratura, la judicatura,
la actuacién fiscal, el desempefio de la defensa y la representacién piblica o
privada, participan y determinan la dindmica de los procesos judiciales y
administrativos; escenarios en los que se define el rumbo de la jurisprudencia
salvadorefia, futuro inmediato —aspiramos— pueda configurar un rostro més
digno y més eficiente de la tan anhelada y vilipendiada justicia salvadorefia.
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1. PROBLEMAS DE ATRIBUCION DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DERIVADOS DE LA

ESTRUCTURA JE QUICA DE LA EMPRESA EN EL
CODIGO PENAL DE EL SALVADOR.

. Patricla Faraldo Cabana

Profesora titular de Derecho penal

Universidade da Corufie, Espafia

Sumario.

Introduccién. Il. Autorfa y-participacién en comisién activa. I1.1. Autoria y
participacién en comisién activa en delitos comunes. 11.1.1. Subordinado
sjecutor. a) Subordinado desconocedor-di conocedor. b) Subordinado
conocedor-dirigente conocedor. c) Subordinado conocedor-dirigente
desconocedor. [1.1.2. Dirigente efecutor. a) Subordinado desconocedor-dingents
conocedor. b) Subordinado conocedor-dirigente conocedor. ¢) Subordinado
conocedor-dirigente desconocedor. 11.2. Autorfa'y participacién por comisién
activa en dalitos especiales. La actuacion en nombre de otro. Il. 2.1. Subordinado
ejecutor. a) Subordinado desconocedor-di conocedor. b) Subordinado
conocedor-dirigenta conocedor. ¢) Subordinado conocedor-dirigente
] j ) desconocedor- dirigente

; Dirigente ejecutor. dinge
conccedor. b} Subordinado conocedor-dirigente conocedor. ¢) Subordinado
conocedor-dirigente desconocedor.

L Introduccién

El cbjeto de este trabajo es analizar los problemas que plantean
las formas de autoria y participacién en la empresa como estructura
jerarquica, esto es, como organizacién caracterizada por la interrelacién
del principio de jerarquia y la divisién del trabajo. Esto da lugar a que con
frecuencia quien decide la acci6n delictiva y quien la ejecuta sean personas
distintas. La estructura vertical de la mayoria de las empresas propicia esa
separacion entre los dirigentes y los simples ejecutores. Ademds, el hecho
de que en la empresa la informacién se concentre en los niveles superiores.
de la jerarquia produce problemas de imputacién subjetiva cuando parte
de los intervinientes en el delito obra con conocimiento de que se est&

- realizando una conducta tipica y otra parte desconoce ese dato. Estos

problemas se afiaden a los derivados de la divisién del trabajo entre quien
decide y quien ejecuta. Asimismo tiene lugar una diferenciacion funcional
cada vez mds infrincada que se correlaciona con un sistema de coordinacién
y delegacién y que en el ambito penal plantea numerosas cuesticnes, en
particular a la hora de determinar si el dirigente ocupa una posicién de
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‘garante que le obliga a responder por infraccién del deber de vigilancia
cuando los subordinados cometen delitos en el seno de la organizacion.
Por tanto, el interés se centra en la intervencién en el delito de dirigentes
y subordinados, no siendo tema de andlisis las cuestiones referidas a Ia
toma de decisiones en érganos colegiados.

La regla general en los delitos comunes es la siguienta1: es autor
en comisién activa quien realiza el hecho activamente de modo directo,
conjuntamente con otros o instrumentalizando a otro. Es participe (instigador
o cooperador) en comisién activa quien contribuya activamente al hecho
del autor. Es autor en comisién por omisién tnicamente aquella persona
en cuya esfera de competencia se halla la evitacién directa del hecho. Es
participe en comisién por omisién aquella persona en cuya esfera de
competencia se halla la posibilidad de instar a la evitacién del hecho.
Tratdndose de un delito especial, que seré el caso mas frecuente?, hemos
de tener en cuenta que sélo quien redne las caracteristicas exigidas por
el tipo puede ser autor, lo que plantea ciertos problemas cuando quien
realiza la conducta tipica es el subordinadoe no cualificado. A estas estructuras
debe superponerse el caricter doloso o imprudente del hecho de cada
sujeto, que puede ser determinante a la hora de atribuir responsabilidad,
en particular teniendo en cuenta que aunque son escasos los delitos
imprudentes entre las infracciones contra el orden socioecondmico, el art.
257 CP recoge la modalidad imprudente de los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente.Este dato nos permite realizar las siguientes
distinciones: dirigente conocedor-subordmado conocedor; dirigente
conocedor-subnrtﬁnado descomcedor' dirigente desconocedor-subordinado
conocedor. Ademas, en el &mbito de la criminalidad de empresa se ha de
tener en cuenta el problema de la actuacién de una persona fisica en
representacién de una persona juridica, derivado de que la empresa suele
realizar su actividad bajo la forma juridica de una sociedad mercantil. A
ello se afiade que tiene un especial relieve el problema de la responsabilidad
por omisién del dirigente por los hechos ejecutados por los subordinados

1.Sigola esta de SILVA SANCHEZ, J. M,, "Criterios de asignacién de responsabilidad en estructuras .

jfgrg;qum . en BACIGﬁLUPO ZAPATER, E. (dlr}. Empresa y defito en el nuevo penal, CGPJ, Madrid,
p. 19

2. Sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho econdmico. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia,
1998.pp.19¢-195,dhndoaAC!-ENBACHySCH Nque'adlfsrmdebwnsmedaenal&nbﬂto
delDemdnpenalnudearenelquelamglegemﬂ de tipos comunes, en la esfera del Derecho
penal accesario y, en particular, en la del Derad’nopenalemnénwnolareglagenem!ulscmuaﬂa.osea.
elhedtoduquerauonﬁgmdéndehrﬁusmHpmsaapnys.enlamayorparledelnsusas.enlaaﬂ‘lbudém
de una determinada caracteristica objetiva al autor... (¢]. ser administrador de una sociedad, fabricants, comerciants,
patrono o poseer un especial deber juridico extrapenal de velar por la integridad del bien juridico)".

i
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o por ofros dirigentes, que puede desglosarse a su vez en varios aspectos:
los presupuestos de la responsabilidad en comisién por omisidn, la posicién
de garantia de los dirigentes y la creacién de un tipo penal o administrativo
especifico que castigue la infraccién del deber de vigilancia en la empresa.
Ahora bien, en este trabajo no se hard referencia ni a la actuacién en
nombre de otro ni al problema de la responsabilidad por omisién, que por
su extensién merecerian un monogréfico. Prescindo, asimismo, del andlisis
de la propuesta de hacer penalmente responsable a la empresa en s{
misma considerada, pues en el Ordenamiento salvadorefio, en vista de la
vigencia del principio "societas delinquere rion potest', ei problema central
del tratamiento juridico-penal de la criminalidad de empresa sigue siendo
la imputacién del hecho delictivo a personas fisicas, al igual que ocurre en
el Derecho penal espariol®.

I. Autoria y participacién en comisién activa
II.1. Autoria y participacién en comision activa en delites comunes
il.1.1. Subordinado ejecutor
Aparentemente la calificacién como autor (lnico, mediato, coautor
o autor accesorio, segun las peculiaridades concurrentes en cada caso
concreto) del subordinado o empleado queejeCMa directamente el delito
comun no presenta especiales dificultades®. La realidad es mas compleja.
a) Subordinado desconocedor - dirigente conocedor
Los casos de subordinado desconocedor son supuestos de error
regulados en el art. 28 CP. Algunos autores ponen de relieve que la

posibilidad de apreciar un error de prohibicién, y muy particularmente si
se trata de un error invencible, disminuye conforme se eleva la posicién

3.CH. SANGHEZ. J M., "Responsabilidad penal de las empresas y de sus drganos en Derecho espafiol®,
en SILVA S CHEZ, J (ngAHmdamm: de un sistema o da Derecho penal, Bosch, Barcelona,
1945, p. 368. ZUGALDIA J. M., "Conveniencia poflt Irﬂelrmoaﬁéeadd mética de revisar
la fdrmula tradicional wuebsdahwmm niim.11, 1980, p. 79, postula !a revisiSn del principlo, .
al observar "cémo las persunasjurldm los defitos, c4mo los ri;rmrlas delincuentes econdmicos -
sxgénrllings . les- so mbije:} ::Iras firmas que n;‘ T“?mnen ofra calificacién®. sin"m embargo, la msndal
ncip ahnﬁm & las personas juridicas preconiza precisamente que se castigue al
p ZUGALDIA, y no al "caparazdn” que lo recubre, como comectamente sefiala
3709 M., “De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas®, ADPCP 1981,
p.

4Cfrpur , entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Parle 3malutp198 NuﬂgiN
dpam'enlaam , Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 172; SILVA SANCHEZ, J. M

"R&;ponsab]ldad penal®, cit, p.
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* del sujeto en la empresa®, porque al subir en la jerarquia empresarial hay
mayores exigencias en el deber de informarse. Ahora bien, un numeroso
sector doctrinal ha manifestado su inquietud ante las consecuencias de la
regulacién del error vencible sobre la prohibicién en el Dereche penal
“secundario” en general debido a la abundancia de términos normativos
juridicos®. No voy a extenderme sobre esta polémica. Es oportuno, no
obstante, sefialar que a mi juicio un error sobre la amplia gama de elementos
normativos juridicos que se incluye en la esfera de los delitos que se
cometen en ¢l &mbito de la empresa debe ser caracterizado como error
sobre el tipo’, caracterizacién que no s6lo tiene relevancia en orden a la
determinacién de la pena o de la posibilidad de penar, sino también en lo
que respecta a la participacién, ya que si el error es de tipo la impunidad
del autor cuando la conducta imprudente no es punible se extiende a los
participes que hubieran intervenido con él, de conformidad con los principios
de unidad del titulo de imputacién y accesoriedad de la participacién,
mientras que no ocurre lo mismo en caso de que el error recaiga sobre la
prohibicidn.

Cuando ¢l subordinado ejecuta una accién objetivamente tipica
por orden de un dirigente, desconociendo que en su conducta concurren
los elementos en que se basa la tipicidad, concurrencia que si es conocida
por el dirigente que ha dado la orden, la figura de la autoria mediata con
instrumento que padece un error conduce a soluciones adecuadas8 . De
esta forma el dirigente seria considerado autor mediato por dominio de la
voluntad. Respecto de la responsabilidad del subordinado, si el error sabre

5. Cfr. por &j., SILVA SANCHEZ, J. M., "Criterios”, cit., pp. 36-37.
6. Vid. entre otros ARROYO ZAPATERQ, L., "El Derecho econémico en la RFA", en BARBERO SANTCS,
M {ed.), ummwkmmm Un ad Complutense, Madrid, 1965 pp. 109 ss. Por

TORI| 'Elmmtnhledapmhih&dénancll’ de Cddigo Penal. 'Indicaciones de
pul Iagﬁlaﬁvasobrah'Temladah 8 panal y penitenciaria, Universidad
de Santiago, Santiago de , p. 247, mdmmunapmdﬂngemralda!snwde ibicién

mcﬁ:le.aunwnhpammdadn!deﬂodohm ospulmm-u'lmim ¥ conduce a una
"la:: ,ydepmh cién®, en AAVV,, Reformas

psnaissane.'mmdads ay. dacnmimlugl drid, 1984 pp- 111

7. Sobre esta cuestin, vid. m%mymhﬁmmﬁi&ﬁu&ﬂNPmc , "imputacidn

subjetiva”, en CGPJ, Dﬂ!ﬂ?ﬂpﬁﬂﬂl‘ 2002, pp. 30 ss.

8. Cfr, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Perte gemrsl.cﬂ. %\.199-200 ; RAGUES | VALLES, R., “Atribucién de
responsabilidades en el Derecho lehh Ia empresa”, en las Infemacionales de Derecho
Penal, Universidad Extemado de Bogotd, 2001, pp.ZEiES-SILm J. M., "Re abilidad
penaf’, cit, p. 369. Queda constancia, na cbstante, daqmrafalmdeunnuckn!entoenele]em llavado a
algunos autores a ras&dirdalaautorlamedaiamhsmeﬂ ue el smmor no sa determina en &f instrumento
por medios , 8510 as, cuando falta una relacién les entre el instrumento y el hombre de atras,
decaméndosasnsulugsrparlaautoﬁahmadiah Cfr. SC H..Slmﬁ'ad:ﬂicfms nd!ungsmma‘lrund
der Sefbstverantwortung der Andsren, J. C. B. Mohr (Paul Slebeck), T 986, pp. 89-93. Por

suparla, QXIN, C., Autorla y dominio del hecho en Derachio penal, Marcial Pans adnd-Baruehm 2000,
aunquemﬂuaqmmmdeummmwmwwymﬁemwguirmaquldemamm
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el tipo causado o aprovechado® por el dirigente es invencible queda exento
de responsabilidad criminal'®. Si el error es vencible, la infraccién es
castigada, en su caso, como imprudente (primer inciso del art. 28 CP). En
buena parte de los casos esto supondrd la impunidad del subordinado, al
no preverse la modalidad imprudente en la mayorfa de los delitos cometidos
en el &mbito de la criminalidad de empresa, pero no ocurrird asf en los
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. Cuando el error
provocado o aprovechado por el dirigente es de prohibicién la solucién es
similar para éste, que de nuevo debe ser considerado autor mediato por
dominio de la voluntad'?, pero distinta para el subordinado: de ser invencible
el error sobre la prohibicién da lugar a la exencién de responsabilidad
criminal; si es vencible, se atenta la pena en los términos del art. 63 CP
(segundo inciso del art. 28 CP). :

Si no es posible calificar la conducta del dirigente como constitutiva
de autoria mediata viene a colacién la coautoria, dolosa por parte del
dirigente e imprudente por parte del subordinado. Para hablar de coautoria
es necesario que ambos compartan el dominio funcional del hecho, para
io cual no es preciso que ambos ejecuten de forma personal y directa el
hecho tipico. Pero aquf se afiade el problema de la admisibilidad de la
coautorfa imprudente, negada por un importante sector doctrinal, aunque
en la actualidad cada vez va ganando mds adeptos la posicién que la
admite.

A este tema no se ha dedicado demasiada atencién hasta 'que el
punto de mira se ha centrado en las cuestiones dogmaéticas de autorfa y

aﬁﬂaqwdmmddhwhuenmmsmwpmddwhhdehm da la autoria

inmediata, respondiendo el dominio de la voluntad en casos a un fundamento muy distinto del qua se le

umrgaen!aesltradmeswachas.ParaBmEA N, C., Auforfa mediata en Deracho penal, lo

B[mch.Valenda.zmo.pp 133-134 ga frata de un daamfamediam pues la falta da una decisidn
ﬂrﬁm %@hm hhldmu?:llhdpudmdn dataclarla

manmdadénpracﬂmdanore& de 8irds o incluso negarsa a ptocasopu'

autorfa mediata, it : i an

lmhm@hmammyl&amddm.ﬁmm C., Autorfa
mediata, cit., pp. 184 ss, quien llega a la conciusién, a mi juicio correcta, de que la infervencin activa de un
wiemmmmmohsmm por ofro sl fleva a afirmar la autorfa mediata cuandoa
fravés del engafio se convierte en e Maﬂqmmdmmmmmdmawﬂgnmm

1&Paaummmﬂnad6ndalmluioqua]wﬁimla msmddmmahmnhﬁmmmm.
ROXIN, C., Autorfa, cit., pp. 196-198.

11. [kunm:mmdnaﬁamm quatambihsl&'lgen&fahiamndmdadalaanﬁuﬂdﬁdaﬂdﬁ
comportamiento realizado por el subordinado cabe apreciar en él instigacidn. Cir. ROXIN, C., Autorfa, cit,, p. 225.
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participacién que se plantean en los casos de responsabilidad por el
producto. En la doctrina alemana ia negacién de la coautoria imprudente
responde, en primer lugar, a la adopcién del concepto unitario de autor en
el delito Imprudente, pues se entiende que todo aquel que interponga de
forma contraria al deber de cuidado una condicién para el resuitado es
autor imprudente, sin que Fueda distinguirse entre autoria y participacién
en los delitos imprudent__es
la supuesta imposihilidad de apreciar el acuerdo comn en relacién con
la comisién imprudente3, por lo que se acude a la autoria accesoria para
solucionar el supuesto planleado“ lo que obliga a.valorar aisladamente
cada conducta distinguiendo los casos en que la aportacién de un
interviniente es suficiente por si sola para producir el resultado de aquellos
otros en los que se precisa la suma de las aportaciones!S. Ahora
bien, es obvio que el acuerdo entre los intervinientes en un delito imprudente
no puede tener el mismo contenido que cuando todos acttian dolosamente,
lo que supone que no puede exigirse que el autor imprudente abarqus el
resultado tipico como fin al que se dirige la accién imprudente, "pero
lo que sf es perfectamente factible en el delito imprudente es la existencia
de un acuerdo entre los intervinientes o, en su caso, de un. proyecto de
actuacién disefiado por un tercero que tenga por objeto la accién u omision
peligrosa que se va a realizar o que se realiza conjuntamente... en definitiva
consiste, al igual que en el delito doloso, en la existencia de un conocimiento

Tell. 1. Dia Straftat, 3. Aufi. Carl Heymanns

12, As], vd. por lodos STRATENWERTH, G., Strairecht. Allgemeiner
1881, p. 306, 4. Aufl 2000, p. 433, Vid. un

uifizados por fa doctrina hﬁﬁﬁﬁ: PEREZMANZANO M., A{doffab‘ cién
an a
hwudenresndcéﬁgopmafdeﬁ”,g.cm rid, 1999, pp. 22-27. ¥
13.Enla¢ochlmalammuelagummmmmm Vid. por todes HERZBERG,
Mﬁlmn.1977 9.73.JESCH H. H/ WEIGEND, T., Lelwbuch des
M&MW& Beriin, 998.pp BTB-GT?“POSE%T l?ligssﬁgadﬂ!n
entre IGALUPO ATER.E.HﬁnbiosdeDaadmpmaLPm , 4% ed. Rm,lﬂa&'idws?'

dt. pgg-;CEREZO MIR'J m@mm Madrld 1996, MORENO

70-71; Y BRAV

E Amiaenladoeﬁnadei M&wa{'w{wma.mmmyﬁﬂw nmmon),

D!ﬁmn Madrid, 1987, pp. 60-61.

14. Vid. EortodosHAFT F., Strafrecht. ner Teil, ElneEInfil!um fﬁrmm 8. Aufl,, C.H

Back, Munchen, 1998 19 204; JESC H-HJ WEIGEﬂD.T Lahrhnch.ek. p. 655; SCHLUCHTE

e s e 18 Sl 40008 el moém%ﬁ“mm
a Cua un

RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBAROD& .IJ‘ RDD?LEZMO 0,6, cmmg?’cm

Penal. Tomo | (Artlculos 1-22), Ariel, Barcelona, 1972,

15. Sobr los problemas planlunmel m,ﬁd plazy comt.sm M..I..aw!afa

en Daracho ﬁrﬂm nota nim.344; L Estudios penales,

PPU, 1991 p. 209, nota La autorfa accasoria no es en rigor un su pmtodeeoda&mmda.

ﬁquessﬂumﬂedmdom conjuntamenta el hecho. En esta senfido, cir. CORCOY BIDASOLO,
., El delito imprudente: criterios de

del resuttado, PPU, Barcelona, 1989, PP m?hs-:;ud CUERDA
?;”‘s:m’:g' CHE.&H.{ed.LFummasdemwm‘mdaMM.m.Bami'
, . 291. :

. En segundo lugar, esta negativa se basa en -
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reciproco de la actuacién conjunta, pudiendo el mismo derivarse de la
existencia de un acuerdo propiamente dicho entre los suletos ya sea
expreso o tacito, o de un proyecto disefiado por un tercero” 16 En el
supuesto planteado puede afirmarse la existencia del acuerdo comin
entendido de esa forma. Por tanto, superada esta y otras objeciones,
puede existir coautoria dolosa por parte del dirigente e imprudente por
parte del subordinado en la realizacién del hecho tipico.

‘Si no es posible afirmar la coautoria puede venir a colacién la
instigacién dolosa del dirigente a una conducta de autoria amprudente o
més en general, a una conducta no dolosa por parte del subordinado'”?
Ahora bien, un importante sector de la doctrina espafiola se muestra
contrario a la admisién de la instigacién a un hecho principal no doloso'®
alegando, entre otras razones, que su rechazo se justifica ya por la propla
esencia de la instigacién, porque no es posible hablar de instigacién ante
la ausencia de una comunidad de voluntades referida a la produccion de
un resultado'®, y que la imputacién del resuftado a titulo doloso al instigador

urtnneznonnlsu dei coautor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
214-215 Eneumimaanmo Pum£ pmtipamsm red.mpmrsmhnazﬁ
(5'3%01998 , p. 382); ROSO ILLAS, R..Aurorfaypmmamwudam Comares, Granada, 2002,

17. E!al.SSCPnosepmum dehaﬁwdaomdemhemupmdpddobmanh
a diferencia del § 26 StGB, lamfumlada'l 1-1975 expresamenta que el hecho
pbn%:slu sam.nasna§mhdod§hmnum Iadhu.ﬁinuomﬁa posierior a la reforma
E%EIVERO M.C., Lahdueaénamme!srddaﬂa.ﬁanthﬂhnﬁl,w 1995.FP35&364
1&VId.mWDSGOMEZBENITEZ,.LM Teorla jurldica de! delito. Derecho penal. Parte gensral, Chitas,
Madrid, 1984, p. 143.
19. Asl, GOMEZ RIVERO, M. C., La induccitn, ei.,pp.&ﬁ!-?ﬂu que apunta que "si la induccion comprenda
mnpﬂmrrmmtoﬁpim ol nacimiento de una resolucion delictva en el inducido, esto es, la realizacion de
mkﬁmﬁphomalquemwidadmm amsﬂosmosanqmdmmhdmdamamﬁw
un comportamiento imprudente, mhmwﬁwhﬁuﬁnmmrm ad‘ijveldad
rﬁ'ngﬁncasowrasolmﬁnmmﬁm uccitn de un injusto ¢on independencia de que
mmdmﬂmdammMWWMdmh hﬂuﬁ?ﬂm
zo.gg‘fsol#zm&no M.C., LsM:gdén.uL :dm Vid. también CUERDA RIEZU, k.‘EsInlium' dL
&8 ﬁwenwa en la actualidad se la accesoriedad da
partcipacin e bt
dalmgmddm ahothmhléncunlienaun injusto propio. En este sentido, por todos, PENARANDA

an el dalito y g@b , Tecnas, Madrid, 1990, pp. 335-336, que

ladisﬁ'ldm iniciada pnrl-l ERG,R.D., Tahmdlaﬂ.cﬂ..pp 139-140, Munaspado

aﬁwyum#vo mmﬂedad'elg?mmm sapueﬁ: pa%ddnmspecé:
con unas propiedades minimas, casfigar la partici

mm&bm principal cometido tipico-antijuridicaments y mmm & l’mfﬂ

umdhanmhwnﬂdnmgaﬁvadsawndomishmqmellpodn que rige para el autor

wmidadllamsunbds pﬁmﬂmhmb&npmudpuﬂ@a.mmhbmnﬂnwal

y en muu}hmﬂmdpﬁmummw dala%le'
se

sﬂo w ,ummms&mdapusinhnay

desda los tos mddmmm dm”“ﬂiﬁ%" aagmﬂn dlmnn:
finalista. Por su ; prop 88 a
m del def participe ¢l principio da accescriedad.

'.'"?‘L’-""”-. e
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e imprudente al autor contradice los principios de unidad del titulo de
imputacién y de accesoriedad de la participacién. Para solucionar el
supuesto planteado se propone distinguir los siguientes grupos de casos?!:
12, Si el hombre de atras conocia la imprudencia del autor, debida a que
éste actuaba en situacién de error vencible que le impedia comprender el
alcance de su accién, se tratarfa de una autorfa mediata, "ya que seria el
aparente instigador quien tendrfa el verdadero dominio del hecho, de la
produccién del resultado, traducido en el dominio de la voluntad del autor
al aprovechar su desconocimiento del verdadero alcance de la accion que
‘ejecuta y respecto a la que, a lo sumo, sélo conoce su caracter peligroso™22,
22, Sj el hombre de atrds doloso crefa que también el autor actuaba
dolosamente, siendo asi que éste se limitaba a obrar de medo imprudente,
se niega que exista instigacién consumada porque el hombre de atrés no
hace nacer la resolucién delictiva en el autor, aunque asf lo crea, pues la
‘voluntad de éste s6lo se dirige a la realizacién de una actividad imprudente.
La calificacién del hombre de atrds como autor mediato doloso se hace
depender de que se pueda apreciar en su actuacién la eventualidad de
que el suceso discurra de acuerdo con los esquemas de esta figura, y en
caso contrario serfa considerado como provocador dei delito doloso que
querfa que realizara el ejecutor material, calificacién que entra en concurso
con la autorfa mediata respecto del delito imprudente que efectivamente
realiza?3, Sin embargo, al no haberse iniciado siquiera la ejecucion del
delito doloso pretendido por el instigador la instigacién se considera
iracasada y por tanto no es punibhem lo que lleva a sancionar al instigador
tinicamente como autor mediato doloso del delito imprudente cometido por
el subordinado. Ahora bien, otros autores admiten que en ocasiones los
tipos de injusto del autor y del participe sean dispares, constituyendo por
tanto excepciones a la regla que permiten afirmar la existencia de una
participacién dolosa en el delito imprudente. Estas excepciones se justificarian
en el principio de responsabilidad subjetiva, de acuerdo con el cual cada
interviniente en el delito debe responder conforme al tipo subjetivo que
efectivamente ha realizado, pues en caso de conflicto entre este principio

21. Cfr, GOMEZ RIVERO, M. C., La induccion, cit., pp. 370 ss.

ZZQOMEZRNERO M. C., La induccidn, cit., %éﬂ Enaiasenﬁo.mokw.CORCOYBlDASOL , M.,
delfto imprudents, dL.p 350, nota niim.239; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La autorfe, cit, p. 581;
BENH‘EZ.J M, Mmdﬂdﬁiﬂ.aup 143; MR PUIG, S., Parto General, 5* ed. 1998, at, p; QUINTERO
OLIVARES, G.,.Los delitos especiales y feoria do la pamdpacldn Cymys, Barca!ona. 1974, p. 68,

23. Asl, GOMERN'ERO M. C., Laiinduecibn; cit, p. 375, Parece embiénOLMEDOCARDElETE.M.D
Lahnhmdnmnmfnrmadspuﬁaﬁ&rm Edersa, Madrid, 1989, p. 779.

24, Es doctrina précticamente undnime. Vid. por fodos OLMEDO CARDENETE, M. D, Lalldwaén,dt.m.m?
s5.
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este principio y el de accesoriedad es preferente el primero®, Esta es la
posicién que me parece mas correcta, pues permite valorar con mayor
precisién las diferentes intervenciones en el delito.

* Por titimo, también es posible que el dirigente doloso se limite a
favorecer la conducta de autorfa imprudente del subordinado, pudiendo
entonces ser calificado como cooperador (necesario o no), repitiéndose
aquf las objeciones de un sector doctrinal a la admisién de una conducta
de participacién dolosa en el delito imprudente, que no obstante podrian
superarse apoy4ndonos en la preferencia por el principic de responsabilidad
subjetiva frente a la del principio de accesoriedad.

Por lo demas, ha de tenerse en cuenta la existencia de un "numerus
clausus® de delitos imprudentes, lo que en caso de subordinado sjecutor
que-acttia de manera imprudente supone que si la autorfa imprudente no
esta sancionada expresamente en el delito de que se trate quedara impune
no sélo la conducta del subordinado sino también la del dirigente que se
limite a participar dolosamente en el hecho ajeno, por ej., cuando su
conducta se califica como instigacién. Sélo en caso de que pueda afirmarse
a su vez una autoria (mediata), una coautoria o una autorfa accesoria
dolosas del dirigente podré éste ser sancicnado aunque el ejecutor material
quede impune. . :

b) Subordinado conoccedor - dirlgente conocedor

El subordinado puede ser considerado autor del delito comtin que
ha ejecutado materialmente. Su responsabilidad queda excluida o disminuida
cuando ha actuado bajo coaccién o por miedo, en cuyo caso se convierte
en un instrumento en manos del autor mediato, el dmgemie26 Ya he tenido
ocasién de reflejar la discusién doctrinal y jurisprudencial acerca de la
posibilidad de aplicar la eximente de obediencia debida en el ambito
laboral®’. Desaparecida esta eximente, los casos que antes caian dentro
de su dmbito de aplicacién han de analizarse ahora dentro de las eximentes
de estado de necesidad, miedo insuperable y cumplimiento de un

25. En esle sentido CUERDA RIEZU, A., “Estructura’, cit, pp. mas:mmum , E., La participacion,
u.l.,p.355 Vid. también, aunque menos claraments, GIMBERNAT RDEIG, E., me
penal, Universidad Complutense, Madrid, 1966, pp 309-310 RODRIGUEZ MOURULLO en

JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G., Cunmtams cit., p. 867.

26.Chr. &UNES_’C()ASTANO E.mponsabmadpernd cit, pp. 174-177; SILVASANCHEZ, J. M., Responsabiidad
penal’, cit,, p.

27. Cfr. FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penat, cit., pp. 312 ss.
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deber, puntualizando algtin autor que "las posibilidades de exencién
disminuyen a medida que se trata de sujetos que ocupan posiciones de
responsabilidad m4s elevada en el seno de la empresa“?® . Esta observacion
es correcta tanto si se refiere al error de prohibicién, como si alude al
estado de necesidad, al miedo insuperable o al cumplimiento de un deber,
pues aunque tan presionable puede ser un director general como cualquier
otro trabajador, lo cierto es que el personal de alta direccion suele contar
con contratos blindados que les garantizan suntuosas indemnizaciones en
caso de despido que, obviamente, no estan al alcance de los demés
empleados de la emprasa. lo que puada dismmu:r las posibilidades de
exculpacién.

Ahora bien, respecto de la calificacién del dirigente como autor
mediato de un delito comisivo en el caso que nos ocupa, se ha sefalado
mayoritariamente que no es posible cuando el ejecutor material comete
un delito con modalidades limitadas de accién, dado que en éstos Gnicamente
puede ser autor quien materialmente utilice tales medios, pero no quien
simplemente se limita a no impedir el hecho, que sélo puede ser calificado
da participe®®. Lo mismo se sefiala de los delitos de mera actividad. Llega
incluso a apuntarse que “en la prictica sélo en raras ocasiones se reunirdn
las condiciones para que se pueda imputar a un érgano directivo un delito
de comisién activa sobre la base de la conducta infractora comstida por
un subordinado*29, Frente a esta postura que, repito, puede considerarse
mayoritaria, me parece preferible la que afirma que la autorfa mediata es
perfectamente posible tanto en los delitos con medios determinados de
accién como en los delitos de mera actividad, pues lo que la caracteriza
s la puesta en marcha dolosa de un proceso lesivo cuya materializacién
queda en manos de otro sujeto, el ejecutor material, que es quien debe
emplear los medios determinados o realizar la actividad, constituyendo el
injusto propio del autor mediato la instrumentalizacién de otra persona
para realizar el delito®'. Recuérdese que he rechazado una concepcion
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ﬂ.SlVABANCHEZ.J.M.'&IMm cit, p. 36 (también en p. 37, donde apunta que "tal afirmacin general
mm maa -y Sln hwﬂap&cngﬁmm%mgmdeﬁm uudshssmudones
as am

alegacién®). En el mismo sentido UHEZ GAST NO, E Rssponsah Iidad penal, cil pp. 1 6—1‘!?

mddr MﬁgpﬂEZ PEREZ, C., Parte general, cit., p. 201. Ya antes, vid. GIMBERNAT ORDEIG, E.,
L 'pp ss'

nmmgaummnsz.c..mm g;zm damoamlsm;!

dad dela enl n.-n.u MIR PUIG,
S. (mwmhmm dﬂerf;m empresas y sus érganosmramspombilidad por al producto, Bosch,
Barcelona, 1996, pp. 101 ss.

N MMNMWEMWOOBODE.RO&L.WVNESMTON T&.Damd‘:oPanﬂ
mwwumwmwm:m;m,mmuw&s . Delitos sspeclales,
P

.9‘

objetivo-formal de la autoria que ia identifique con la ejecucién directa de
la accion tipica™. Por lo demds, estamos analizando supuestos de conductas
activas dolosas tanto por parte del subordinado ejecutor matsrial como por
parte del dirigente. Partimos, pues, de que el dirigente ha intervenido
activamente en la realizacién del hecho. Si se limita a no impedir
el hacho del subordinado, pudiendo y deblendo hacerlo, nos encontramos
ante la cuestién de la atribucién de responsabilidad penal al dirigente en
comisién por omisién, que analizaremos en otro apartado.

Descartada la autoria mediata por dominio de la organizacién en
el &mbito de la empresa licita®®, un entendimiento suficientemente ampiio
de la coautoria, que no la identifique con la ejecucién conjunta corporal
directa de la accidn tipica, permite solucionar el supuesto planteado de
subordinado y dirigente conocedores®*. En particular, en el caso de

_ subordinado doloso que ejecuta el delito cumpliendo las érdenes del

dirigente la fijacién en una teoria objetivo-formal de la autorfa produciria
el absurdo de convertir a los verdaderos responsables en participes de
quienes actian a sus 6rdenes®®, Por tanto, desde ese entsndimiento amplio
de la coautoria puede afirmarse que el dirigente tiene el dominio funcional
del hecho cuando planifica el delito en la fase preparatoria y actualiza esa
funcidn directora durante la ejecucién.

Siya es discutible con cardcter general hacer squivaiente
la coautorfa a una cosejecucién, todavia lo es mds en el &mbito de
la delincuencia empresarial pues en muchos delitos
socioeconémicos y contra el medio ambiente la ejecucién se dilata
en el tiampo, pasando por varias etapas en las que no siempre
intervienen los miembros del érgano de administracién o de la
cipula dirigente que han decidido previamente y con todo detalle
la maniobra delictiva®.

32. Cfr. FARALDO CABANA, P, Responsabiidad penal, cit., pp. 153 55
33, Cfr. FARALDO CABANA, P, Respmsabi’ndadpeﬂd cit, pp. 30533,

34, Cir. entro otros LINARES ESTRELLA, dola general del deracho ]
actuar en dammmdum npglﬂd mmm nﬂ%
an

CO | econdmico, o cmo imputar a titulo da
&lhmmmmm m dsmdﬂblnul:irﬂbda
h%w MMMMM.»S‘I:: CASTANO, E., Responsabiidad
35. Cir. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Parts general, cit, pp. 193-200; SILVA SANCHEZ, J. M., "Responsabiidad

pena’, cit, p. 369.
38.CF. mﬂOZOONDE.F..'Pm.dt.p'B;.
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Cuando el delito cometido por el subordinado suponga la ejecucién
del plan disefiado por el dirigente que no actualiza su contribucién en la
fase de ejecucidn, éste puede responder como particlpe, ya sea a titulo
de instigacién, ya de cooperacién (necesaria o no)*’ . Sin embargo, se ha
objetado que las formas de participacién "no se ajustan correctamente a
la naturaleza de este tipo de intervenciones o rebajan la importancia de
las mismas a un lugar secundario que no concuerda con el destacado
papel que desempeiian en el 4mbito de las organizaciones'”. La
observacién es certera, y en efecto se ha de hacer un esfuerzo en favor
de determinar con cierta amplitud los criterios que permiten afirmar el
dominio funcional del hecho del dirigente conjuntamente con el ejecutor
material. Se entendera que el dirigente actualiza en la fase de ejecucién
la contribucién que ha prestado en la fase preparatoria al ordenar la
comisi6n del delito cuando hace un seguimiento de las actividades realizadas
por el subordinado en cumplimiento de la orden, cuando aprueba expresa
o tAcitamente estas actividades, cuando pide que se le mantenga al tanto
y hace comecciones en el plan dellctivo al hilo de los acontecimientos, etc.

La instigaclén es apincabla cuando el dlﬁgante, sin realizar actos
propios de la autorfa ni facilitar la realizacién del hecho por el subordinado,
directamente hace surgir en él 1a idea de cometer el delito.

En: los casos en que el dirigente no actualice su contribucién
durante la ejecucién delictiva, limitindose a intervenir en la fase preparatoria
favoreciendo la comisién del delito, debe ser considerado cooperador
(necesario 0 no). Iguaimente debe calificarse de cooperador, ya dentro de
la fase de ejecucién del delito, al dirigente que colabora dolosamente en
el hecho del subordinado mediante la realizacién de acciones que no son
tipicas.

¢) Subordinade conocedor - dirigente desconocedor

En este supuesto la persona directamente responsable por el delito
comtin es el subordinado que lo ejecuta dolosamente. El dirigente que

37. Cir. TERRADILLOS BASOCO, J., Diazwasﬂmauantamafmdemmlmdm‘dalﬂossodam" en
TERRADILLOS BASOCO, J., EnmresayDerwhopanal,M-Hoc. Buenos Alres, 2001, p. 189. Enfomo a la
dificultad dal deslinde enfre la itn necesaria y la complicidad en el &mbito de la empresa, vid. MUNOZ
CONDE, F., "Administracion desleal e insolvencia punible: problemas da Impuladén personal®, en AAVV,,
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam, Volumen |, Universidad de Castila-La Manchal Universidad
de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 361-368.

38. Cir. MUROZ CONDE, F., “Problemas”, cit, p. 83.
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realice una intervencién constitutiva de coautoria puede ser considerado
coautor, aplicandosele la regulacién del error de tipo o de prohibicidn,
quedando condicionada su punicién en el caso de error vencible sobre el
tipo a que se trate de un delito que admita la modalidad imprudente de
comisién, pues en otro caso queda impune (art. 28 CP).

El dirigente que intervenga en el hecho ajeno en error de prohibicién
puede ser considerado participe doloso en el delito comtn (criminaimente
responsable o no segtin se trate de error vencible o invencible), mientras
que si el error es de tipo su conducta no es punible, al no estar remsto
legalmente el castigo de las formas imprudentes de participacién®®. Pero
aunque se admitiera ese castigo siempre se ha considerado muy dificil
admitir incluso conceptualmente la figura de la instigacién imprudente
presentando menos problemas la cooperacién imprudente*!. En cua!quner
caso, la impunidad de la participacién imprudente no puede llevarnos a
calificar una conducta que objetivamente es de participacion (imprudente)
como de autoria (imprudente)*?

39. La doctrina espafiola m: fia entiende que las formas de participacién imprudente son impunes

atipicas, al establecersa un sistema de numerus clausus da incriminacitn de la encia en el art. 12
alummaa%rasamenhaa&asanbsarts.m 22 CP. Por todos, CUERDA RIEZU, A., "Estructura’, cit., pp

295-297; LUZON PENA, D.-M., Curso de Daran{opena! L Parta%:nml , Universitas, Madrid, 1996, p. 507;

PEREZMMZANOl.I.AutIia.dL . 81 s8; de |a misma autora, "La impunidad da la m

en ol Codigo penal da 1995°, 2* época, nim.1 extracnd,, 20 1423:; ILVA

El nuevo npend:dnm fundamentales, Bosch, Barcelona, 99? p. 105. A favor del casligo

la participacion imprudents, vid. extensamenta ROBLES PLANAS, R., *Participacion en el delito @

?épmnﬁmﬁp!‘m%ﬂﬁ,péwnﬁnm inidn, sIbEenooncepuwrrwmepuadedishngmrsean

les delitos i ntes entre autoria y mera part n, ydahedmmlapnicﬁmasldebehm da los
arts. 32 y 53 CP se desprende que las formas de pamcipauén {instigacitn y cooperacién) han de ser dolosas.
Dadqualos sobre participacion no prevén la forma imprudante, ésta es impune. Y ello tanio si se
frata de i6n imprudente en autorfa Imprudante como si es parhupauén im, ta en autorfa dolosa.
Y si es impuna la imprudente cuando hay acuerdo o conjuncin da voluntades, previaments o en

participaciin
&l momento del hecho, tambaénsmaﬂpilosmosde rlicipacién
da participacion simplemente I&IO Iivn !a autorfa, sin acuerdo o no conscients. En
este sentido, vid. entre otros MU ZCONDE FJ , M., Deracho Penal, Parte General, 6 ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, 4° ed. pp.ﬁns-suﬁ PEREZ MANZANO, M., Auloria, cit,, pp. 81 ss y 109 ss.

Imprudanta en santido amplio, es decir,

40. Asl, en contra de asta um.mmBALBOLAVMF ﬂumu ceptuales de fa induccion”,
en MIR PUIG, S. y otros, !adou!a Thibi mo Emch Barcelona, 1992,
p. 1115, nota mm‘l()s RODRIGUI LLOen G BA RODA, .IJ RODRIGUEZ MOURULLO G.,
G:E%.nta:m GLP-S&&RLNZANT LF El agente provocador en el derecho panal, Edersa, Madrid, 1562,
p.

41, .a aceptan RODRIGUEZ m:ommomcmnomm J. RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios,
1, cit., pp. 881 y 895; RUIZ N,L.F, & provocador, cit., pp. 315-316. Enmnh'a,vld BUSTOS
RAMIREZ, J., da Derecho general, Atiel, Barcalms. 1984, p. 340; MUNOZ CONDE,
E. Tmmwm 3% ed. Tirant lo Blanch, Valencla, 2004, cit., p. 185.

42, Advierten de esle entre olros, CUERDA RIEZU, A, "Estructura”, cit., pp. 296-297; PEREZ MANZANO,
M., Auforfa, cit., pp. 82 ss; de la misma autora, "La nidad' cit, pp. 142-146 SILVASANGHEZ..! M., B'
nuevo penal, dt. Como safiala GIMBERNAT DEIG, E. Aumr cit, p.ZQB "¢l pri Jhdeiagaﬁdad
pmhlbaquesecuﬁdmahsm Inducdbmcouparauénnmﬂoommlmad.a de autoria
sldCPmbdmwmmnﬁa’{wﬂvaswdoﬂW).
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" 11.1.2. Dirigente ejecutor

La autorfa del dirigente que ejecuta directamente el hecho delictivo
no suele plantear problemas. Conviene distmgmr no obstante, los siguientes
supuestos:

a) Subordinado desconocedor - dirigente conocedor

~ El dirigente que ejecuta directamente el delito comun es autor
doloso, mientras que el subordinado que colabore con él en error sobre
el tipo o sobre la prohibicién debe ser considerado, segln la entidad de
la aportacién que realice, coautor o cooperador (necesario o no), teniendo
después en cuenta lo sefialado en el art. 28 CP. Por tanto, si incurre en
~ error invencible sobre el tipo o sobre la prohibicién queda impune. Siincurre
en error vencible sobre el tipo (supuesto que incluimos aqui por razones
sistemdticas, aunque en sentido estricto no podria afirmarse que el
subordinado "desconoce”), su conducta es sancionada como imprudente,
lo que supone que siendo coautor imprudente el castigo se subordina a
la previsidn expresa de la modalidad imprudente del delito cometido,
quedando impune si no existe tal previsién; y tratdndose de un cooperador
impnidente queda impune, al no preverse en nuestro Ordenamiento el
castigo de las formas imprudentes de participacién. Si incurre en error
vencible sobre la prohibicién se le impone la atenuacion prevista en el art.
69 CP. Ya hemos visto que la admisibilidad conceptual de la instigacién
imprudente es dudosa, y en cuanUter caso tal figura de participacién
imprudente quedaria impune.

b) Subordinado conocedor - dirigente conocedor

El dirigente que ejecuta directamente el delito comtn es autor
mientras que e! subordinado, dependiendo de la entidad de su aportacion,
podra ser coautor o cooperador (necesario a no). La auteria mediata sélo
viene en consideraci6n si alguno de los dos emplea el miedo o la coaccidn
sobra el atro, en cuyo caso quien lo haga es autor mediato y el instrumento
queda exento de pena por estado de necesidad o miedo insuperable, o
bien recibe la pena del autor disminuida en uno o dos grados por la
aplicacién de alguna de estas eximentes como incompleta.,

¢) Subordinado conocedor - dirigente desconocedor

Es posible que el dirigente ejecute el delito sin contar con el
conocimiento de los elementos tipicos exigido para el dolo, conocimiento
que sf tiene el subordinado que colabora preparando la realizacién del
delito. Se trata de casos en los que el dirigente toma decisiones con base
en los datos que el subordinado aporta. Como sefiala RAGUES | VALLES®,

*en muchas empresas los administradores siguen siendo quienes
formalmente adoptan ciertas decisiones, pero, desbordados por el volumen
de su trabajo, muy a menudo se ven obligados a confiar a ciegas en sus
subordinados, limitdndose, por expresario graficamente, a estampar su
firma en la documentacion que éstos les preparan. En ciertos casos, esta
adopci6n rutinaria de decisiones puede ser aprovechada por los inisriores
jerdrquicos para conseguir que se tomen determinadas decisiones que,
en si mismas, realizan el tipo objetivo de un delito", puntualizando que "si
el subordinado provoca de forma no dolosa la decisién del superior jerarquico
se plantear4 a lo sumo una responsabilidad a titulo de imprudencia tanto
de uno como del otro sujeto”. La ausencia de dolo en los dos sujetos
determina la impunidad de ambas conductas cuando el delito en cuestién
no se castiga en su modalidad imprudente.

. Pues bien, tratdndose de delitos comunes la autoria mediata
permite llegar a soluciones adecuadas cuando se plantea la estructura que
.se acaba de exponer, al imputar al subordinado la autoria mediata dolosa
del correspondiente delito, siendo el dirigente un instrumento que obra en
error causado o aprovechado por el hombre de atrds. De nuevo en caso
de error vencible de tipo el dirigente puede ser sancionado como autor del
delito imprudente, siempre que éste se sancione expresamente

I1.2. Autoria y participacién por comisién actlva en delitos
especiales. La actuacién en nombre de otro

il.2.1. Subordinado ejecutor
a) Subordinado desconocedor - dirigente conocedor

La caracteristica escisién entre accién y responsabilidad que tiene
lugar en el seno de las sociedades mercantiles, a consecuencia de la

43, RAGUES | VALLES, R., "Atribucidn”, cit., p. 257 y nota nim.25.
44. Cir. RAGUES | VALLES, R, "Aribucion’, cit, pp. 258-238.
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actuacion conforme a los principios de jerarquia y division de funciones,
provoca en muchas ocasiones que el sujeto que actia y realiza un hecho
objetivamente relevante para el Derecho penal pueda no ser, sin embargo,
penaimente responsable porque ademé4s de no reunir las caracteristicas
" exigidas al sujeto activo actiie en situacion de error provocado o aprovechado
por sus superiores. En este caso podria construirse con respecto al superior
un supuesto de autoria mediata: Este supuesto se plantea en relacién con
quienes ocupan los escalones intermedios ‘e inferiores en Ia jerarquia
empresarial, cuando, cumpliendo érdenes o instrucciones de los
administradores, realizan objetivamente conductas que podrian ser
constitutivas de delito si reunieran la cualificacién subjetiva exigida por el
tipo y no actuaran en situacién de error. Debe puntualizarse que la posibilidad
de establecer la autoria mediata se condiciona al hecho de que el instrumento
utilizado no actde de forma plenamente responsable, puesto que en caso

afirmativo no se da la estructura propia de la autoria mediata, una vez
descartada en el &mbito de la empresa hata la autoria mediata con aparatos
organizados de podar.

En la hipétesis de que el intraneus se valga de ofra persona como
instrumento para ejecutar el hecho es siempre autor mediato del delito
especial*®, pero respecto de la responsabilidad del instrumento deben
distinguirse dos casos: que el instrumento sea otro infraneus o que sea un
extraneus. En el primer caso nada impide la admisién de la autoria mediata
del hombre de atris y de la autoria inmediata del de delante. En el segundo
caso, intraneus que se vale de un extraneus como instrumento para la
realizaci6n del tipo, la cuestion es problemdética por varias razones, siendo
conveniente distinguir segun se trate de un delito especial en sentido amplio
o en sentido estricto. Tratadndose de un delito especial en sentido amplio,
el ejecutor no cualificado es sancionado como autor con base en el delito
comuin?€, aplicAndosele las eximentes que correspondan por la coaccién
sufrida o lo dispuesto para el error, segtin se trate de una autoria mediata
por dominio de la veoluntad por coaccion o por error. El hombre de atras,
como he anunciado, es autor mediato de! delito especial. TratAndose de
un delito especial en sentido estricto se discute acerca de la punibilidad
de la autorfa mediata con instrumento que sufre error y obra atipicamente®”.

45, Quien @ cometer el delito por sf mismo también pueds llavarlo a cabo mediante un instrumento, Cir.
Qu OLIVARES, G., Los delitos especiales, cit., pp. 114-115.
46. Cir. QUINTERO OLIVARES, G., Los dalitos especiales, cit, p. 98.
47, La discusidn en Alema racmﬁadoenrawasﬁﬁndasiusmdaasaslrﬂtaummdm

Alemania se
tﬁendelermmadoiasamentaaatromedmteengaﬁo ndodeiamamtenuadem
aﬁtodamdmuﬂnalsulddiomelmntmdnmdaerCP términos del debate, teniendo

5

Desde la teoria del dominio del hecho se ha afirmado que en ningiin caso
existe autorfa mediata del hombre de atras, porque en el que ha sido
determinado no se ha excluido la libertad. El punto de partida es
esencialmente incorrecto, pues lo decisivo para la autorfa mediata utilizando
un instrumento que yerra no es tanto la libertad dai ejecutor cuanto su
comprensién real del concreto sentido de la accién®. Cuando se trata de
un delito especial propio la actuacién del ejecutor no cualificado no esta
contenida en ningun tipo penal; ahora bien, si un sujeto cualificado engaria
a un no cualificado sobre el sentido de su accién debe desplazarse la base
del enjuiciamiento de éste a aquél, pues ha de valorarse de forma
completamente distinta la realizacién de una conducta atipica sin més que
el comportamiento del hombre de atrds que mueve astutamente al no
cualificado a realizar una conducta que, de reunir la cualificacién exigida
por el tipo, serfa punible basado en error. Por tanto, también en los delitos
especiales en sentido estricto existe autorfa mediata del dirigente doloso
cuando el delito es materiaimente ejecutado por un instrumento que obra
en error causado o aprovechado por él, esto es, la conducta tipica es
realizada por un subordinado no cualificado que desconoce la concurrenua
de los elementos del tipo o sufre un error sobre la prohibicién®® .Dado que
partimos de que concurren en el dirigente las caracteristicas exigidas por
el delito especial para ser considerado autor, ya sea directamente ya sea
via art. 38 CP, no se plantean problemas de tipicidad.Per su parte, el
instrumento no cualificado que obra en error invencible sobre el tipo o
sobra la prohibicién queda exento de responsabilidad criminal (art. 28 CP).
Si el subordinado no cualificado obra en error vencible sobre el tipo, admita
o no el delito en cuestién la modalidad imprudente su conducta queda
Impuﬁe: nos encontramos ante un caso de instrumento no doloso no
cualificado en delitos especiales, debiendo ser considerado cooperador
necesario del hombre de atrds, y tratidndose de una participacién imprudente
o neutral quedara impune.Por otro lado, también plantean problemas los
delitos especiales con modalidades determinadas de accion, pues se
entiende que el obligado respeto al principio de legalidad lleva a que sélo
se admita la autorfa mediata del cualificado en el delito especial en sentido
estricto cuando su conducta puede subsumirse directamente en el tipo™,

en cuenta esta diferencia legislativa, pueden trasladarse a nuestro Ordanamiento.
4. Cfr. ROXIN, C., Autorla, 7° ed. cit, pp. 252 ss.
g Gfrz?sﬂﬂEZ CASTARO, E., Responsabilidad penal, cit., pp. 207-208; RAGUES | VALLES, R, “Atribucién”,

50, Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor, cit., pp. 232 242, En &l misma santido vid. GONZALEZ RUS, J. J
"Autoria tinica inmediata, autorfa nndiahzm en CGPJ, Problemas de autorfa, Madrid, 1995, 1
OCTMODETOLEDO‘?lBIETO EJHU ATOCILDD,S mmammrwﬁam
delito, 2* ed. Rafael Castellanos, Madrid, 1985, p. 487.
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mientras que si no es posible quedaria impune, al no existir un delito comn
del que pueda considerarse autor inmediato el extraneus. No estoy de
acuerdo. La conducta tipica en la autorfa mediata consiste en instrumentalizar
a ofro, siendo éste quien sf debe reallzar el comportamiento especificado
en el tipo.

En cuanto a la cuestién de si el extraneus ejecutor puede ser
coautor de los delitos especiales conjuntamente con el intraneus con el
que domine funcionalmente el hecho, debemos tener en cuenta que la
admisibilidad de la coautoria entre sujetos cualificados y no cualificados
en los delitos especiales ha causado division en la doctrina. Para algunos
autores, el extraneus puede ser coautor del delito especial en sentido
estricto®!, en particular cuando se trata de un delito compuesto de varios
actos. Por el contrario, para otro sector doctrinal es imposible que el extrafio
pueda responder como coautor de un delito especial en sentido propio, ya
que no retne las condiciones requeridas por el tlpo , por lo que debe ser
considerado cooperador necesario. Esta segunda posicién es la que
* suscribo, puesto que si la coautoria es una forma de autorfa no puede ser
coautor quien no es autor idéneo segtin el respectivo tipo de delito. En los
delitos especiales en sentido amplio, por su parte, el intraneus debe
responder como autor del delito especial, mientras que el extraneus puede
ser considerado autor del delito comin correspondiente53, lo que supone
romper la unidad del titulo de imputacién, o cooperador necesario en el
delito especial. Como sefiala DIAZ Y GARCIA®?, *ambas calificaciones
suponen un concurso de leyes, cuya solucién dapendera sobre todo del
sentido del delito especial y casi siempre (aunque no necesariamente
siempre) llevard a preferir la calificacién que suponga mayor pena para el
extraneus)". En cualquiera de los supuestos mencionados el extrafio se
beneficiard de los efectos de la apreciacién de un error de tipo o de
prohibicién o de la imprudencia.

51. Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor, cit., pp. 270 ss. En relacién al delito de prevaricacién, vid. OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO, E., La prwmcaci&lpgel funcionario plblico, Civitas! Instituto da Criminologia de la
Universidad Complutanse, Madrid, 1980 pp. 415 s8; también MODETOLEDOYUB!ETO E./HUERTA
TOCILDO, S., Parte General, cit., p. 51

52.Cir. ROMGLBMMLLV%NWWDMO%UR UEZDWMLO.G..CWIWMI?,
p i mﬁ%ﬂl Fbmi Granada.2002.pp.17

(dir.), Enciclopedia B&d&a.cmms.
176 GONZALEZ'RUS, J. J., ‘A-.mﬁa imlna anediala' cit., p. 127; LOPEZ BARJADEQUIROGA..I
pmﬁ&ad&nyhsdamoeespauales en CGP. Pmb!«nas autorfa, cit., p. 175.
53, Cir. R EZMOURIM.O«ICORDOBAROM.JJRODRIGJEZMDURULLO G., Comentarios, J, cit.,
p. 839, RUS, J. J., "Autoria dnica inmediata”, cit., p. 127.

54, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., "Autoria mediata”, cit, p. 1m
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Cuando la conducta del hombre de atras cualificado es constitutiva
de participacién en el hecho ajeno, y no de autoria, queda impune en los
delitos especiales propios, pues siendo atipico el hecho principal el principio
de accesoriedad de la pariicipacién impide castigar al participe, aunque
obre con dolo y retina la cualificacién exigida por el tipo®. Si se trata de
delitos especiales impropios se propone que el participe intraneus responda
con base en el delito comtin realizado por el autor no cualificado, puesto
que al exigir la aplicacién del delito especial que el autor sea una persona
cualificada, en la hipétesis planteada no cabe en absoluto traerio a colaciénS8,
No es posible construir la tipicidad del participe con base en un realizacién
inexistente del tipo especial, por mucho que él si sea portador de la
cualificacién exigida por el delito especial.

b) Subordinado conocedor - dirigente conocedor

Ya he hecho alusién a la discusién que suscita la posibilidad de
coautorfa entre sujetos cualificados y no cualificados en los delitos especiales.

La opcién por una concepcidn objetivo-formal de la autorfa se
demuestra paco fructffera en los delitos especiales, amén de crearse
lagunas de punibilidad en el supuesto que nos ocupa,.en el que quien
realiza las acciones de ejecucidn del delito no tiene la cualidad exigida por
el tipo (por ejemplo, la de deudor, la de administrador de hecho o de
derecho, la de obligado tributario) y, por tanto, todo lo mds puede ser
calificado como cooperador necesario®’ . En efecto, la presencia de delitos
especiales supone un problema afiadido que, como veremos, no siempre
puede resolverse apelando a la cldusula que regula la actuacién en nombre
de otro, pues el art. 38 CP sélo se aplica al "que actuare como directivo
o administrador de una persona juridica o en nombre o en representacién
legal o voluntaria de otro", y aquf resulta dificil de encajar el supuesto del
trabajador (pensemos en un contable) que en cumplimiento de las Srdenes
recibidas del consejero delegado o del consejo de administracién realiza
una falsedad societaria.

55. Recuérdese que as!arms analizando los dslitos de dominio. Los delitos de infraccitn de deber siguen un
régimen completamente

58.Cfr. ﬁﬂmn puﬂqoaaén ::I.. m:mmlsuezmumencémomno
JJRODRIGUEZ MDURULI.O G. Comentarios, I, cit. p. X
57. MUROZ CONDE, F., “Problemas”, cit., p. 7. Sabm Iacuesﬁéndelaatemlad&:dahpanadalpmﬂ
Wmmddﬁhm , vid. |la completa exposicién de la doctrina espariola que RUEIJAMAR%

“Refiexiones sobre la partici déndnsxtaﬂusanhsdsflosmﬁalammnpﬂblm RDPC
niim.8, 2001, pp. 162 ss. i
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No podria ser considerado autor el que tiene esas cualidades pero
no ejecuta directamente el delito, salvo que se trate de un autor mediato
que emplea la coaccidn o el error para instrumentalizar al subordinado
conocedor que ejecuta directamente el delito®, o de un coautor que ostente
el dominio funcional del hecho.

Fuera de los.supuestos de instrumentalizacién del ejecutor, existe -

coautoria en el caso de superior y subordinado ambos conocedores y
ambos intranei cuando entre los dos ostentan: el dominio funcional del
hecho. Ahora bien, no puede existir coautorfa entre el dirigente intraneus
y el subordinado extransus, aunque el ejecutor sea responsable ¥ no un
mero instrumento, porque el subordinado no tiene las cualidades o
cualificaciones exigidas por el delito especial para la autorfa. No existe
otra solucién que calificar la contribucién del subordinado como cooperacién
(necesaria®® o no) en el hecho del cualificado, como hemos visto al tratar
ol problema del instrumento doloso no cualificado en los delitos especiales

propios.

La punicién de la participacién del cualificado en el hecho del no
cualificado no puede admitirse en los delitos especiales en sentido estricto.
'No existe un hecho tipicamente antijuridico al faltarla cualidad exigida en
el sujeto activo, impidiendo entonces la accesoriedad que se castigue al

¢) Subordinado conocedor - dirigente dasconocedor

En esta estructura el subordinado conocedor ejecuta la accién
tipica, desconociendo el dirigente alguno de los elementos tipicos o el
sugnlﬁcado antiiuridlco de la conducta. En este supuesto, siendo el
subordmado intraneus responderd como autor del delito especial, mientras
que el dirigente que haya colaborado imprudentemente de alguna forma
en la realizacion del delito queda impune, al no ser objeto de sancién penal
las formas imprudentes de participacién en el delito. Si el subordinado es
un extraneus la conducta es impune para ambos, salvo que pueda aplicarse

58, Vid. entre ofros NUREZ CASTANO, E., Responsabifidad panal, cit,, pp. 207-208.

59, A favor, vid. NUNEZ CASTANO, E., Responsabifidad penal, cit,, pp. 211-212.

60. Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La autorfa, cit., p. 158, quien sefiala que Ia doctrina, al considerar
&mmmﬂaﬂmmaammwMuuhaMmmWMkmmwmm
cualificado o a la da los delitos de infraceién da deber, convirtiendo al intraneus en autor y al extraneus en

el art. 38 CP y, por tanto, sea posible considerar al extraneus autor
cualificado del delito especial por actuar en lugar de otro.

" 1l.2.2. Dirigente ejecutor
a) Subordinado desconocedor - dirlgente conocedor

El dirigente responde como autor del delito especial propio. El
subordinado extranaus, que como hemos visto no puede ser coautor ni
autor mediato, al carecer de la cualificacién requerida por el tipo, queda
impune si ha contribuido imprudentemente a la comisién del delito, :al no
sancionarse las formas imprudentes de participacién. Tratdndose de un
delito especial impropio, el extrafio puede ser coautor del delito comun o
participe en el delito especial, aplicAndose la regulacién del error o de la
imprudencia, segun corresponda.

b) Subordinado conocedor - dirigente conocedor

Hemos de distinguir segun se trate de delitos especiales propios
© impropios.

El dirigente responde como autor del delito especial propio. El
subordinado intraneus puede ser coautor, instigador o cooperador an el
delito, segtin la entidad de su contribucién. El subordinado extransus que
realice una aportacién propia del coautor tnicamente puede ser instigador
o cooperador (necesario o no) en el hecho ajeno realizado por el dirigente,
salvo que la aplicacién del art. 38 CP permita considerarle sujeto activo
del delito especial, y por tanto coautor junto con el dirigente. En cuanto a
la participacion, el axtraﬁo o participe no cualificado responde con base
en el delito especial®!, ya que su responsabilidad se articula a partir
de la figura de delito realizada por el autor principal cualificado. Se trata
de mantener la unidad del titulo de imputacidn, cuestién que se halla en
intima conexi6én con el cardcter accesorio de la participacién. De esta
forma, el intraneus serfa autor del delito especial y el extranaus participe.

Asi pues, es en la instigacién y no en la autorfa mediata o en la
coautorfa donde cabe incluir la conducta del extraneus organizador
o planificador de la actuacién delictiva de un grupo de sujetos o de un solo

£4. Vid. PERARANDA de
pp.zsu. &os.a,caﬁu leyes, aor y participaciin on of delifo, Clvitas, Maddd, 1991,
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sujeto, si no realiza otra actividad que ésa y no pd‘éde. por faltarle las
cualidades exigidas por el tipo, considerdrsele autor, porque deja en las
manos de otro u otros sujetos (los verdaderos coautores que, siendo
intranei, realizan la accién tipica), que actiian consciente y libremente, la
realizacién del hecho tipico. El organizador extrafio no es
autor aunque dirija de algdin modo la ejecucién, pero tampoco, aun no
dando instrucciones durante la ejecucién, cuando las que ha dado antes
produzcan su efecto durante ella, ni cuando dé instrucciones a distancia
" durante la misma, ni cuando esté presente en la ejecucion dando
Instrucciones. El cerebro organizador del delito no cualificado es instigador,
si 61 ha hecho nacer en el verdadero autor la resoluci6n delictiva; si no, es
normalmente un cooperador necesario, lo que supone que en cualquier
caso se le impons la pena de! autor, sin necesidad de convertirio en tal.

En los delitos especiales impropios @l dirigente responde como
autor del delito especial. El subordinado intraneus puede ser coautor,
instigador o cooperador en el délito especial, segun la entidad de su
contribucién. El subordinado extraneus que realice una aportacion propia
de la coautorfa puede ser considerado coautor del delito comun®?. Aigin
autor admite la posibilidad de que el extrafio sea coautor del delito esp_anlal
cuando el tipo esté compuesto por varios actos, pues se considera admisible

' que quien no podria ser autor tinico pueda, en cambio, realizar directamente
~ alglin acto ejecutivo de los varios que integran el 1!po°3._ Sin embargo, si
se parte de que accién ejecutiva es lo mismo que accién tipica, esta postura
no es admisible: no existe tipicidad cuando la accién es realizada por un
extrafio. Otro sector, alegando razones de justicia, también afirma que el
extrafid que interviene como coautor en el delito debe responder con base

‘en el delito especial®®. - .
" ¢) Subordinado conocedor - dirigente desconocedor
" Esta estructura es notablements problemética en los delitos
' especiales, puesto que quien retine la cualificacién'exigida por €l tipo para
ser autor, el dirigente, carece de dolo o no es consciente de la antijuridicidad
de Ia conducta, y en cambio quien si cuenta con el conocimiento de los

. 62. Vid. por todos GOMEZ BENITEZ, J. M., Teorfa, cit., p. 157, para quien "cada uno responderd pr el dsfilo qua
realmanta ha cometido: ¥

3 : el 0 of comin®. : 5 )
" '83. En'este sentido, Ronﬁeuez MOURULLO en CORDOBA RODA, JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G.,
2 Mf.d.rm : ; - _
' . GIMBERNA Autor, ¢it., pp. 292 ss. Vid. también a favor de hacer rds ral ar
N O A i spoc, . . 30, A0 DE TOLEDO
Y UBIETO, E., La provaricacidn, it p. 419. e

JH

elementos tipicos o de la significacién antijuridica de la conducta, el
subordinado, carece de la cualificacidn tipica y, por tanto, no puede ser
considerado autor. En los delitos especiales en sentido amplio se suele
afirmar que no hay inconveniente para castigar al subordinado como autor
mediato del delito comiin®®, La doctrina dominante niega la viabilidad de
la autoria mediata en los delitos especiales propios cuande es un extraneus
quien instrumentaliza a un intraneus® . Como punto de partida hemos de
tener en cuenta que la actuacion imprudente del dirigente sélo podra ser
sancionada cuando el delito en cuestion castigue expresamente la modalidad
imprudente, quedando impune en ofro caso. Por su parte, la actuacion del
subordinado podré encajar en ocasiones en el delito especial via arf. 38
CP. Cuando no sea posible, en los delitos especiales en sentido estricto
se origina una laguna de punibilidad que se ha tratado de paliar considerando
que la conducta del extrafio puede ser entendida como participacion en
el delito especial®, o bien valorandola a tenor de los tipos que eventualmente
realice por si misma®®, en cuyo caso podria concurrir idealmente con la
participacidn. Si estas posibilidades no son viables la conducta del extraneus
queda impune, pero esta consecuencia no puede justificar por si sola la
admisién de su autoria mediata, ya que el principio de legalidad exige que
el extraiio no pueda ser autor del hecho principal, siendo asf que la autoria
mediata es ante todo verdadera autoria: el autor mediato realiza el injusto
tipico como propio y su conducta es principal, no accesoria, caracterizindose
por la instrumentalizacién del ejecutor sobre la base del error o de la
coaccidn. Ante esta laguna de punibilidad se han propuesto de lege lata
otras soluciones®®:

85. Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., "Autoria mediata®, cit., p. 172; GONZALEZ RUS, J. J., "Autorfa Ginica
inmediata®, cit.,, p. 116; %INTERD OLIVARES, G., La participacién, cit., pp. 114-115.
66.Vid. por todos DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., "Autoria mediata”, cit., p. 172; GIMBERNAT ORDEIG, E.,
Autor, cit, pp. 229 ss; RUS.J.J.,WMaBrimhmecﬂata".dLP-ﬂS:LﬁPEZBARJADEQUIROG&
J., “La participacion®, cit., p. 175; QUINTERQ OLIVARES, G., Los delilos especiales, cit., pp. 111-115.
67. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Aufor, cit, p. 202; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Wgﬂdﬁn‘ cit.,
p. 175; MUROZ CONDE, F,, "Problemas”, cit., pp. 87-88. No obstants, advierte DIAZ Y {A CONLLEDO,
M., La auloria, cit, p. 157, que al fratar de castigar al aparente autor mediato como participe de! dalito especial
encontraremos con frecuencia que la conducta del sujelo cualificado no es tipicaments antijuridica y, por tanto,
las reglas de la accesoriedad limitada impiden de nuevo el castigo del extraneus.

68.Como la estafa, las falsedades docu 0 la simulacidn de contrato en pe da farceros, entra otros,
Cfr. COBO DEL ROSAL, M.J VIVES ANTON, T. S, Parfe Ganeral, 3° ed. cit., p. 576; MUNOZ CONDE, F, "La
responsabilidad de los drganos de las personas juridicas en el dmbito de lag insotvencias punibles”, CPC nim.3,
1877, pp. 168 ss; de! mismo autor, El delito da al{:;ammo bienes, 2* ed. Barcelona, 1999, pp. 105y 185 ss;
del mismo autor, "Problemas”, cit., p. 88. RAGUES | VALLES, R., "Atribucién”, cit, pp. 259 ss, ejemplo
de un administrador que delega da faclo la gestién de las operaciones bancarias en un admh'ﬂsmo, quien se
encarga de preparar la documentacién y de acudir a los bancos para qua realicen las cperaciones oportunas,
limit&ndose aladﬂi!mduraﬁrmardeénmmﬂa las autorizaciones, aprovechando o cual &l administrativo
ordena una serie de transferencias da fondos da la empresa a su favor, slendo firmados los documenios
comespondientas por el administrador. La instrumentalizacién del administrador por ﬁrﬁe del smpleado reiine
en sl misma los requisitos da un delito de estafa y pueda, por tanlo, castigarse au ta, sin tener en
cuenta que la administracién desleal imprudenta del dirigente no es punible.

69. Sigo I detenida exposicién de RAGUES | VALLES, R, *Atribucién”, cit, pp. 265 ss.
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1) Equiparar los casos de ignorancia deliberada al dolo. Este serfa
el caso de quién estando en condiciones de oopocer algo, opta p?;'ig:
hacerlo, prefiriendo ignorar el verdadero alcanoa y contenido de su :e:cdel'u;
De esta forma podrfa castigarse al dirigente como autor doloso ;m i
especial y al subordinado como participe también doloso. Y en e no

debe olvidarse que un sector doctrinal sostiene que *al concepto de error,

la equivocacién, pese a la falta de diligencia, presupone un m{mmc: mteré:;
entendido no como la actitud interna del sujeto, sino como elemen
expresado externamente en la comisién del hecho. Quien no sabe por
carecer de Intérés alguno en conocer, por rechazo o indiferencia o, iMIr:m%
por falta intencional de adquisici6n del conocimiento no incurre en erro n
Ahora bien, no puede generalizarse en exceso. Existen casos en q:t: :e
sujeto no quiere saber mas de lo que ya conoce porque es ':;:l::scne o
la posible comisi6n de delitos en cuyos detalles no deseap bw:uzarasta e
tal caso, el conocimiento con el que se cuenta mictalp'tenta par
afimmar la existencia de dolo eventual, de tal forma que c_:leja de ser naozs?%o
acudir a la figura de la ignorancia deliberada para evitar la absolucil "¢ gk
Pero en otros supuestos la ignorancia respondse sin mas a que el vol um;ns
de trabajo es tan elevado que el dirigente no pue_dla entrar a conocer £,
detalles de cada actuacién, por lo que *no parece nadg claro que asb
ignorancias deliberadas imputables a un exceso de at_n_huclones del .?51
hacerse acreedoras de la misma pena que las comisiones dolosas™'“.

2) "Entender que el mero desempefio de un determinado ro! den_tro
del entramado empresarial o administrativo comporta_.% plena atnbucnﬁn
al su]etd de los conocimientos que dicho rol presupone™™. Por tanto, quien
ocupase una determinada posicién no podria alegar en su defensa c:::
desconocia los datos que por su posicién deberfa conocer. Esta propuesta,
que cuenta con algunos partidarios en la doct_rina, es r?chazable enc:a
medida en que introduce en el juicio de imputacién subjetiva el qonsltm a:
del hombre medio ideal, en este caso del profesional medio ideal, m
propio de la imputacién objetiva, a lo que se afiade que p_asa por alto que,
desde una dptica de valoracién sacial, también en el 4mbito dela empre:sa
son crefbles algunas alegaciones de desconocimiento. No_ todo_s t.:os
dirigentes de empresa tienen el tiempo ni la formacién uanBrSﬂa.r;?‘
o préctica necesarios para controlar el contenido de cuanta documentact

70. FELIP | SABORIT, D., Error luris, Ateler, Barcelona, 2000, p. 263.
71. RAGUES | VALLES, R., “Atribuciéa’”, cit, p. 268.
72. RAGUES | VALLES, R., *Atribucide’”, ct, p. 268.
73. RAGUES | VALLES, R., “"Atribucin’, ¢t p. 268.
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pasa por sus manos. "La necesidad de mantener el doble nivel de imputacién
-objetiva y subjetiva- que exige el Derecho penal vigente obliga a tener en
cuenta la posibilidad de esta clase de supuestos'y, por tanto, impide
la atribucién automatica de conocimientos a quien aparece como gesto
formal de un determinado 4mbito de competencias™’®. :

3) Agotar las posibilidades interpretativas que ofrece la figura del
administrador de hecho, con el fin de aplicar el art. 38 CP para convertir
al subordinado conocedor exfraneus en autor mediato de! delito especial
propio. Aunque analizaré esla cuestitn con més detenimiento en el siguiente
apartado, ‘conviene adelantar que la delimitacién del concepto de
"administrador® ha generado una gran controversia, ya que existe una
nocién jurfdico-mercantil que algunos autores han querido trasladar a la
interpretacién de este concepto en materia de actuaciones en nombre de
otro. Estamos ante un término tipico pendiente de valoracién, cuyo sentido
debe ser investigado a la Iuz de las reglas de interpretacién y de los fines
propios del Derecho penal. Pues bien, con arreglo a estas reglas de
interpretacién es evidente que se ha de‘otorgar a Ia expresién "administrador”
un significado amplio, que atienda no tanto a la relacién formal entre el
sujeto y la sociedad cuanto a la relacién material factica entre ese sujeto
y el bien juridico protegido. Para ello es necesario indagar en tomo a la
fundamentacién de la categorfa de los delitos especiales, puesto que la
eleccién del legislador cuando configura determinadas infracciones como
delitos especiales no es meramente discrecional sino que se justifica por
la naturaleza del bien juridico penalmente protegido y de los intereses
subyacentes a la regulacidn legal, ya que se ha acotado el circulo de
posibles sujetos activos "en atencién, no a la cualidad de la persona.o, at
menos, no en primer t&rmino, sino que normalmente sélo esas personas
tienen a su alcance el bien jurfdico protegido y sélo ellas pueden: por tanto
protegerlo o agredirlo"’®. El legislador describe en estos casos como
autores idéneos del delito especial a "sujefos que desde posiciones o

status diferentes estén, sin embargo, en idéntica relacién material con el
bien juridico”®. En efecto, el bien juridico protegido en los delitos especiales

74.RAGUES | \émss, aﬁwm cit., p. 2;3. Pone de ralia;a la tmgencia quislmrdendal a imputar
responsabilidad al represan! empresa hecho que sa alribuye a la persona juridica, sin comprobar
siquiera si conoce la comisidn del ilicito, ZUF?I%A RODR&EZ. L., Basas para un limdefo da Imputacitn
de responsabilidad penal a las personas jurldicas, 2* ed. Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 184.

75. GRACIAMARTIN, L., & acluaren de oo en Daracho . L Teoria ganeral, Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 1985, p. 127. e = i w

76. GRACIA MARTIN, L., “Instrumentos de imputacién juridico penal en la criminalidad da empresa y reforma
penal®, AP 1993 1, p. 27. e J
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"se encuentra con respecto a los miembros de la comunidad social en una
posicién diferente a la de los bienes juridicos de los tipos de los delitos
comunes... (estos bianes juridicos) no se encuentran en el espacio social
abierto a todos, pues lnicamente pueden desempeiiar su concreta y
especifica funcién social dentro de determinadas, limitadas y, por ello,
“cerradas” estructuras sociales. Estas estructuras sociales... son "cerradas”
porque est4n generalmente al servicio de Ia realizacién de funciones
sociales muy especificas y, a diferencia de lo que sucedia anteriormente,
los bienes juridicos integrados en tales estructuras se encuentran
involucrados permanentemente en el ejercicio de la funcién. De manera

que este ejercicio estd permanentemente afectando al bien juridico implicado

en la funcién, Si el ejercicio de la funcién se lleva a cabo de-un modo
correcto el bien juridico cumplira la funcién social a la que estd destinado.
Un ejercicio incorrecto de la funcién, es decir, desviado de los fines a los
que sirve, dar4 lugar a ia frustracién del cumplimiento de la funcién del
bien juridico conforme a las expectativas sociales y, con ello, a la lesién
o peligro de éste. Dando un paso més en este andlisis se llega a detectar
que la competencia para el ejercicio de estas funciones especificas en el
que se hallan involucrados determinados bienes juridicos esté atribuida
stlo a determinadas clases de sujetos, de modo que, en principio, no
cualquier miembro de la comunidad social puede participar en aquel
ejercicio”. De esta forma, el fundamento material de los elementos de la
autoria de los delitos especiales radica "en el ejercicio de una funcion
especifica determinante de la constitucién de una estrecha y peculiar
relacién entre el sujeto competente para su ejercicio y el o los bienes
juridicos involucrados de'un’'modo esencial en el ejercicio de aquella
funcién. A esta relacién la denomino relacién de dominio social*?’. La
relacién de dominio social constituye, ademds del fundamento material de
los elementos de la autorfa en los delitos especiales, el fundamento material
de las posiciones de garante, de forma tal que los delitos especiales de
dominio social-son, asimismo, delitos especiales de garante.

De lo dicho se deriva que lo decisivo para el delito especial no es
el status formal con el que el legislador describe al sujeto-activo del delito,
sino la relacién material de dominio social tipico en virtud de la competencia
para el gjercicio de una funcién. Por tanto, para delimitar quiénes pueden
ser incluidos en la expresién "administrador" hemos-de acoger una
fundamentacion material orientada en la linea de la teoria del dominio

T7.GRACIA MARTIN, L., "Instrumentos”, cit, p. 229.

soeial.anatendénalamn]sehadae:dgirquelaantuadéndalaministmdor
de hecho sea materiaimente idéntica a la del administrador de derecho.
Esta identidad existe cuando el sujeto ejerce de hecho las funciones propias
daleargodeadninisﬂador.enmanueérgmodegeﬁénympmmmm
de la sociedad, con la aceptacién al menos técita de la socledad y frente
a terceros, puesto que éstas son las notas que caracterizan la actuacién
de los administradores de derecho. Las consecuencias que de esta posicién
sa derivan se podrén observar claramente a ia hora de concretar quiénes
pueden ser considerados administradores de hecho en el art. 38 CP.
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2. EN DELITOS DE CONDUCCION TEMERARIA

Mareo Tulio Diaz Castillo

Juez 10° de Paz de San Salvader

Capacitador de la ECJ

A mi esposa Flor de Maria y a mi hija Adriana:
Por ellas es posible sofiar con un pais mejor.

A mis padres, ejemplo de lucha incansable por
sobrevivir en un pais en el que todo les era adverso.

“PitAgoras declara que “todo es materia de discusidn a favor y en contra
con argumentos igualmente validos, que incluso se puede discutir para
saber si es posible discutir iguaimente de todo”...S6crates decia: “Solo
sé una cosa, y es que no sé nada”. Una muy humilde profesién de
ignorancia a la que Arquesilas reprocha, sin embargo, su audaua,al afirmar
que ni siquiera se puede saber que no se sabe nada. '

Francesco Petrarca.

(Mi ignorancia y la de tantos otros}

Sumarlo..

Introduccién. Capftulo I: Objeto de tulela en la eriminalizacién de la.conduccién
temararia. Capitulo I1. El tipo penal en nuestro ordenamiento lurfdicu..t’:apm
I\, Problemas concursales. Capitulo IV. Problemas: Procesales derivados

delito de conduccién temeraria. Conclusiones. Biblfografﬁa

I. INTRODUCCION.

Toda nueva realidad normativa genera dificultades en su aplicacién
y solo con el flempo se van asentando criterios de interpretacién dotados
de alguna racionalidad. La criminalizacién de la conduccién temeraria no
ha escapado a esas circunstancias y eso se ha puesto de manifiesto en
la gran diversidad de decisiones que se han venido pronunciando con
relacién a algunos aspectos de este tipo penal, que no son solo juridico
penales, sino ademds de cardcter procesal y en algunos casos también
constitucionales. Al decir que han sido decisiones con carécter diverso, lo
que queremos significar es que en muchas oportunidades son incluso
decisiones contrapuestas y no solo diferentes, lo cual puede en algin
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momento generar menoscabos a la seguridad juridica.

Por ello es que el esfuerzo de esta investigacién ha estado orientado
hacia la identificacién de esos aspectos divergentes en la interpretacion
del tipo penal, tanto aquellos que tienen que ver directamente con el delito
y por tanto que involucra aspectos juridico penales, como los que han sido
de contenido procesal y constitucional.

La lectura del trabajo provocara la impresién de que no ha habido
tratamiento de las implicaciones constitucionales generadas por la
criminalizacién de la conduccién temeraria; eso esté determinado por la
ausencia de un capitulo que en particular se ocupe de ese fema; pero una
lectura més detenida del trabajo permitirfa identificar que los - aspectos

. constitucionales son un eje en torno al cual giran algunos de los temas
tratados en cada uno de los capitulos que componen el trabajo. As, el
tema del bien jurfdico ineludiblemente esta acompafiado de criterios
constitucionales, por cuanto se trata de un principio limitador del Derecho
Penal, y as( se advertird en el capitulo primero, que estd destinado
precisamente a la identificacién del bien juridico que se ha pretendido
tutelar con la tipificacién de la.conduccién temeraria. También podra
identificarse aspectos constitucionales en el tema de los problemas
concursales, porque aunque sea de manera sucinta se establece ahfi &l
principio de responsabilidad subjetiva, conocido también como de
culpabilidad, como una gufa obligada en la solucién de los problemas
concursales derivados de esta clase de comportamientos. En ese capitulo
iguaimente se fija como principio fundamental para la decisién de la clase
de problemas mencionados, el de tnica persecucién o de prohibicién de
doble persecucion; principio de obvia raigambre constitucional.

Como se dijo, pues, los aspectos constitucionales han de ser
una constante en muchos pasajes del trabajo.

: Mas fécil ha de ser la ubicacién de aquellos aspectos de carécter
penal y procesal, porque ellos s que se encuentran claramente nominados
en cada uno de los capitulos que estructuran el resultado de la investigacién.

El bien juridico protegido ha sido un tema prioritario y por eso su
tratamiento ha sido objeto de un solo capitulo. No hemos querido entrar
de inmediato en la identificacién de cudl o cudles sean los bienes juridicos

—
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a los que el Estado les ha dispensado proteccién penal a partir de la
tipificacién de la conduccién temeraria, porque entendimos como un
compromiso, personal si se quiere, anteponer a esa identificacién una
resefia de los vaivenes del concepto de bien juridico. Creimos que eso
nos llevarfa a asumir una postura mas objetiva —o cuando menos major
argumentada —a la hora de decidir qué bienes juridicos son objeto de tutela
penal en el delito que ha sido objeta de nuestra investigacién.

En los capitulos segundo y tercero, el tema de las implicaciones
penales se hace evidente. El segundo capitulo estd destinado al andlisis
del tipo penal en su completa dimension. No nos apartamos, enla exposicién
que hacemos en este capitulo, de las diferentes categorias sisteméticas
de la teoria del delito; descomponemos el tipo penal en sus dimensiones
objetiva y subjetiva; pero también revisamos los temas concernientes
a la antijuridicidad, culpabilidad y penalidad del delito.También ha sido
objeto de la investigacion, y ha quedado plasmado en este apariado, el
tema relativo a la coexistencia de infracciones administrativas y penales
relativas a la conduccién temeraria y las consecuencias que ello puede
provocar, particularmente en lo que concierne al mandato contenido en el
art. 11 Cn, es decir a la prohibicién de doble persecucién o non bis in fdem.
cupéandonos siempre de temas penales, el capitulo tercero lo destinamos
a los problemas concursales. A aquellos problemas que tienen origen en
la provocacién de resultados lesivos derivados de actividades de conduccién
temeraria.Consideramos urgente este tema, aunque el capftulo parece
breve, porque tiene serias implicaciones en el respeto det principio de
responsabilidad subjetiva. La jurisprudencia consultada revela que éste es
uno de los problemas al que se le ha dado las soluciones menos
satisfactorias; como se ha de advertir, unos mismos tribunales han ofrecido
respuestas distintas y quizd hasta contradictorias sobre este tema.

Como dijimos, también en el &mbito procesal se han puesto de
manifiesto algunas dificultades en ef enjuiciamiento de conductas imputadas
a titulo de delito de Conduccién Temeraria de Vehiculo de Motor. Ha sido
hasta en el cuarto capitulo donde nos hemos detenido a revisar esta clase
de problemas; pero especificamente lo relativo a la naturaleza juridico-
procesal del alcohotest y de la evaluacién médica de embriaguez y al valor
que tales actos puedan tener en cada una de las etapas del proceso.

Es asl, pues, como hemos estructurado el trabajo, con la pretension

de abarcar la casi totalidad de problemas que ha originado la configuracion
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legislativa de un tipo penal novedoso en nuestro ordenamiento juridico
penal, porque-el mismo no cuenta con antecedentes, que no sea la
regulacién de unas conductas similares, pero qulza no completamente
iguales, en el 4mbito administrativo. :

CAPITULO |I. OBJETO DE TUTELA EN LA CRIMINALIZACION DE
LA CONDUCCION TEMERARIA.

Que con el solo titulo de este apartado hagamos evidente que nos
vamos a ocupar a partir de este momento, de escudrifiar cuél ha sido el
bien jurfdico que el legislador ha estimado tan valioso como para dispensarie
proteccién penal al elevar a la condicién.de delito la conduccién temeraria,
no puede de ninguna manera llevamos a dar por obvio algo que todavia
sa encuentra en discusién, si es que no en actual construccién tedrica en
la doctrina penal. No podemos admitir como concluidos los temas relativos
a la definicién que debe recibir el concepto de bien juridico, a cual es su
contenido material o cuales sean sus funciones al interior del sistema
penal, porque la propia doctrina no acaba todavia por asumir posiciones
undnimes con relacién a esos temas.

Por esa falta de conclusiones definitivas no solo en lo que concieme
al concepto mismo de bien juridico, sino en lo relativo a su funcién y a su
contenido material, es que no podemos pasar de inmediato al esfuerzo de
andlisis que supone la identificacién del bien juridico que se ha querido
proteger en el art. 147-E CP; porque se impone, como una obligacién
intelectual mencionar cuando menos aspectos puntuales que revelen lo
controversial que ha sido y sigue siendo este concepto o categorfa juridica.
Por supuesto que escapa a los propdsntos y alcances de este trabalo el
desarrollar de manera pormenorizada cuéles son los avatares por los que
este concepto ha pasado en un proceso que més que una evolucién?, ha
representado un vaivén entre su desarrollo y algunos momentos de
regresién, hasta su casi anulacién o cuando menos la anulacién de su
funcién de limite a los impulsos de! poder del legislador por criminalizar
casi cualquier oamponaxmento y por ‘casi cualquier razén que no sea
necesariamente lade proteger blanes jurfdicos.

1. i blen afirma Donna, citado por Gonzalo D. Femdndez, qua los conceptos en derecho penal no surgen daunguhldlmddala
Mhmgm&mwﬂﬂhhmumyMnﬂmWﬁmyw ¢l proplo conceplo de
aﬁmwpaﬂmiamumwmﬁhmmhdzhhnhmddﬁmﬂqmuhm&mwupﬁ;mmmy

hecho, perviven posiciones. Justifican Ia exclusidn del da blen ademas |
WWN%MMMJWM estancamiento o relroceso 6n dal m\'erﬁm
D. Feméndez, Bien juridico y sistema del Deito, pag. 87. ;

COMNSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

En todo caso, lo relevante de prestar atenci6n a los temﬁ's"-z"
mencionados, es que eso nos permitird asumir alguna posicién respecto - -
de ellos, lo que luego se ha de manifestar (til en la identificacién concreta

del bien juridico protegido por et legislador en el delito que constituye

objeto de nuestra investigacién. Ademds, como lo veremos, una. posicién
clara y sinambigtiedades en el tema del bien juridico proyectar su utilidad
en otras areas de esta investigacién como en la identificacién de la
naturaleza del delito de conducci6n temeraria, en la determinacién de
quien o quienes pueden ser sujetos pasivos de este delito, asi como en
la resolucién de problemas concursales de este con otros delitos.

A) Aspectos controversiales derivados del concepto de Bien Juridico.

Aunque antes hemos hecho mencién de tres temas en los que
atin persiste el debate tedrico en torno al bien juridico, ellos pueden
realmente reducirse a dos: El contenido o sustrato material del Bien juridico
y las funciones que cumple en el sistema penal.

Obviamos la definicién del concepto por cuanto de alguna forma
ello est4 referido precisamente a la identificacién del contenido material
mismo del bien juridico. En todo caso, los dos temas antes dichos, son
los que se reconocen como los que han sido planteados por la dogmética
penal con relacién al bienjuridico? y que han generado y siguen generando
un debate abierto y poco pacifico.

El origen mismo del concepto de bien juridico, y por tanto su
sustrato material y funcién en la dogmética penal, resultabanya controversiales,
pues se formula, contrario a lo que hoy se piensa en algunos sectores de
la doctrina penal, no con vocacién reduccionista, sino més bien con el
propésito de ampliar los campos de influencia y aplicacién det derecho
penal. En la actualidad tenemos la tendencia a reconocer sir problema
alguno, que el principio penal de exclusiva proteccién de bienes jurfdicos
debe funcionar como un instrumento que mantenga al derecho penal dentro
de unos cauces democréticamente aceptables; es decir, que debe funcionar
como un limitador de la criminalizacién de comportamientos; sin embargo,
en el pasado (y, a caso, también en la actualidad), esta misma categoria
habria justificado la punicidn de comportamientos que tinicamente constitufan

2. D. FERNANDEZ, GONZALO. Bien juridica y Sistama dsi deito, Editoral B de F, Monlevideo- Buenos Alres, 2004, pag. .
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una afrenta a la moral o a otras consideraciones éticas o simples fines
estatales, elevados a la condicidén de bien juridico.

. Hemos dicho que la vocacién con la que surge el concepto de bien
juridico, antes que reduccionista era amplificadora del derecho penal, y
ello se advierte exactamente en la formulacién que de ese concepto hace
la persona que le da vida: Birmbaums3,

Birnbaum, al construir la categorfa de bien jur(dico pretende
contraponer a la tesis de Feuerbach sobre la comprensién del delito como
lesién de derechos subjetivos ajencs y por tanto a la finalidad del derecho
penal como la proteccién de derechos subjetivos, la tesis de que el delito
lesiona, més que derechos subjetivos, bienes y por tanto el derecho penal
busca proteger esos bienes juridicos, los cuales no vienen dados por el
Derecho, sino que son trascendentes a él.

En efecto, Feuerbach, consecuente con su adhesién a la filosofia
de la ilustracién en la que los derechos subjetivos ocupan un lugar
preeminente, reconoce en esa clase de derechos el abjeto de proteccién
del derecho penal, lo cual tiene su més significativa importancia en cuanto
que se erige como un Iimite contra la arbitrariedad, porque dota de
significado y concrecién al principio de legalidad en lo que concierne al
contenido material de la conducta tipica, pues la vincula a un preciso
derecho subjetivo. También ha sido mérito de la teoria de la lesién de
derechos subjetivos, la exclusién de los delitos contra la religién ¥ la moral,
determinando una marcada dﬂarencia entre ésta —a moral — y el derecho.

Pero, alconstrefiir la ﬂnahdad del derecho penal a la proteccin
de derecho subjetivos, la teorfa:de Feuerbach constituye una limitacién
excesiva del ambito de lo punible y frente a eso es que se contrapone
la tesis de Birnbaum, en tanto que los bienes no son creados por el
derecho, sino que le han sido dados al hombre por la naturaleza o por
la sociedad misma; de ahi que su proteccién no dependa de la relacion
que pueda establecer el derecho.entre ese bien y el individuo, pues, segiin
Bimbaum, si el bien es sustraido o disminuido, el derecho que sobre él
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sa tiene se mantiene incélume, no se vera disminuido o sustraido?.

Se le critica a Birnbaum la falta de concrecién del contenido del
bien jurfdico, por cuanto en definitiva, que un objeto sea o0 no merecedor
de proteccién penal, dependeré de una decisién legislativa, sin que se
fijen claros Ifmites a esa decisién; por ello también se muestra ineficaz

en la contencién de la tendencia expansiva del derecho penal.

Como vemos, pues, el origen mismo del concepto marca el inicio
de la controversia acerca de cual debe ser reconocido como su contenido
o sustrato material y luego ademés, cuales sean los fines que deba
cumplir. '

En lo que conciemne al cantenido de fa categoria de bien juridico,
vamos a encontrar desde aquelias posiciones que le asignan un simple
contenido valorativa realizade por ef derecho mismo, hasta otras en las
que se hace un esfuerzo més exhaustivo por apartario de esas consideraciones
abstractas, para darle una realidad material concreta en la que a su vez
puedan reconocerse los limites en torno a los cuales el legistador debe
estimar un bien como un bien digno de proteccitn juridica y particularmente
de proteccién jurfdico-penal, a través del uso del instrumento mas violento
de que dispone el Estado, que es la pena.

Quiz4 e! escepticismo de Ferrajoli® frente a la posibilidad de
construir una definicién segura y tnica sobre el termino bien juridico, esté

explicado por esa gran diversidad de definiciones que intentan darle
concrecién; pero, cuando mencs esa diversidad de definiciones o cualquier
otra postura tedrica, nos permitird escoger aquella que en nuestra opinién
muestre mds aptitud para cumplir, ahora, con una finalidad garantista,
limitadora del poder punitivo del Estado. Esa aprension de Ferrajoli con
relacién a la impesibilidad de encontrar una definicién precisa sobre el
término y el valor que reconoce en una teorfa del bien jurfdico limitada a
ofrecer unas claves negativas de deslegitimacién de unadeterminada
prohibicién, nos hace recordar posturas tedricas del neokantismo a partir
de las cuales se renuncia a cualquier intento de precisién del contenido

lnFERNANDE.MD.Opamm
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del sustrato material del concepto de Bien Juridico, para centrarse,
casiexclusivamente, en su valor como criterio de interpretacién de la norma;
porque para la tesis neokantiana “El bien juridico no es una cosa, persona
o situacién, tampoco un ente ideal, sino una categorfa abstracta, insusceptible
de ser delimitada en su contenido material, que traduce el fin de la norma,

la ratio legis que debe orientar — desde el telos —la interpretacién de los

tipos™®

Debemos aclarar, aunque de alguna manera ya lo dijimos, que
no es nuestro propdsito ni de nuestra investigacién, recorrer en detalle
toda la historia del concepto de bien juridico y sus progresiones y retrocesos,
sino solo hacer visible su caracter controversial, lo cual se manifiesta en
la gran diversidad de acepciones que en tomo de él se han configurado,
y ademés justificar cualquier, opcién que asumamos por alguno de esos
significados, lo que luego nos facilitara la identificacién del bien juridico
protegido con la tipificacidn del delito que si es objeto de nuestra investigacion.

Per lo que hemos dicho en las lineas inmediatamente precedentes

y porque de alguna manera ya hemos cumplido con el primero de los

propdsitos apuntados, es que podemos ir aproximdndonos al segundo

de esos propdsitos, no sin antes decir que todas las definiciones que se

han construido para delimitar el sustrato material del término “bien juridico”,

pueden clasificarse en dos grupos que son: las teorfas inmanentistas
y las teorias trascendentistas.

Las primeras, ven en el bien juridico una creacién del derecho.
Este no es un ente que tenga materialidad fuera del derecho, sino que
es el legislador quien lo crea. Paradigma de la consideracién del bien
jurfdico como exclusiva actividad valorativa del legislador, es lo que expresa
Femandez respecto de la teoria de Binding:

El bien juridico es tal, por su calidad de bien para la vida juridica,
y se halla conformado por todo aquello que el legislador encuentra valioso
para el desarrollo de la vida comunitaria, en la que esta interesado el Estado
[...] el bien jurfdico surge de un mero juicio de valor del legislador, quien
lo califica o categoriza como tal, sin otro limite que su propia consideracion
valorativa. El bien juridico no es algo natural, no constituye un ente que
vaya mas alla del derecho, no posee tampoco origen prejuridico, sino que

& D. FERNANDEZ, GONZALD, Op cit pags. 2427,

traduce una pura creacién del legislador.”

Una concepcidén del bien juridico como esa, que en general se
corresponde con las que se engloban dentro de estas teorfas que ven al
bien juridico como inmanente al sistema juridico, poca o ninguna utilidad
puede ofrecer como limite al derecho penal; de hecho, es esa una de las
criticas que contra ellas se dirige, la cual se suma a la que nos parece mas
relevante: esto favorece una concepcidn autoritaria del derecho, por cuanto
el delito no seria mas que una expresién de desobediencia a la norma,
porque la norma misma representa el valor que el legislador ha querido
proteger. Estas son razones suficientes para rechazar nuestra adhesién
a cualquiera de estas concepciones.

Después de identificar lo que en general identifica a las teorias
inmanentistas, vamos a decir lo que resulta en una obviedad: las teorfas
trascendentistas son aquellas que conciben al bien ;undico conuna entidad

re;urfdlca o incluso metajuridica. -

El bien juridico no es simplemente una creacién del derecho, sino
de la vida misma, representa intereses vitales del individuo o de la comunidad
a los que el derecho sencillamente les reconoce la suficiencia necesarias
para dispensarlas proteccidn, confiriéndoles la condicién de bien juridico.

Luego, en un esfuerzo de precisién del contenido material del
concepto da bien jurfdico se han construido teorfas que quiza trasciendan
las antes dichas o que talvez conduzcan, algunas de ellas, hacia una
sintesis de las mismas, recogiendo aquellos componentes que si podrian
orientarse hacia la necesaria constriccién del derecho penal por su elevada
injerencia en distintos derechos fundamentales.

Dentro de esas teorias destacan las llamadas sociol6gico-
funcionalistas, las constitucionalistas, la iushumanistas. No podemos
detenemos en recoger cada uno de los postulados de esas teorfas porque
ello nos demoraria en la consecucién del propésito-de este capitulo; pero
en todo caso, que destaquemos a continuacién la posicitn teérica de
algunos autores que hacen sintesis de ellas, nos permitird cuando menos
inferir a que estén referidas.

1. D. FERNANDEZ, GONZALO, Cp cit Pég. 18,
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Efectivamente, existe una tendencia a reconocer valor a cada una
de esas teorfas, por ejemplo, esta ha sido la posicién de autores como
Santiago Mir Puig y Jestis-Marfa Silva Sénchez.

El primero de los autores citados ha buscado fundar toda la
estructura de una teoria del Derecho Penal, y en consecuencia con ello,

una teorfa del bien juridico, desde la configuracién del Estado como la -~

sintesis de un Estado Social y Democratico de Derecho y todo lo que eso
implica. Asf lo dice personaimente y de manera expresa en su obra Estado,
Pena y Delitc8. - :

Quiz por ello es que pueden distinguirse en las tesisde Mir Puig
unos componentes vinculados con las teorfas sociolégico-funcionalistas
(relacionadas con el Estado Social), que en un esfuerzo por dotar de
materialidad al bien juridico van a reconocer como tal a aquellos intereses
valiosos para la preservacién del orden social, del sistema social mismo;
pero sin detenerse en ellos por el riesgo de invisibilizar al individuo, bajo
el todo social, y por el peligro totalitarista que eso representa. Para esquivar
tal posibilidad, entiende que un Iimite importante en la concepcidn del bien
juridico como aquellas condiciones substanciales en la preservacién de
un sistema social, lo constituye la necesaria referencia al individuo y
-a la repercusién que en él pueda tener la afectacién de las condiciones
sociales reconocidas también como bienes juridicos. En esta inclusién del
individuo en la concepcidn del bien jurfdico se hace visible el aporte de la
ilustracién (el Estado Democrético de Derecho) en los postulados de Mir
Puig®.

En términos muy préximos, sino idénticos, a los de Mir Puig,
‘'se manifiesta Silva Sanchez, cuando ademés de reconocer la correccién
de los postulados de las teorfas sociolégico-funcionalistas al entender “los
bienes jurfdicos en su dimensién social, como condiciones necesarias
para la conservacién de un orden social™'?, reitera la necesidad de recurrir

8. MIR PUIG, SANTIAGO, Estado, pena y delito, Editorial B de F., Montevideo-Buenos Aires, 2006.
9. MIR PUIG, , El derecha ol en Estado social y democratico de derecho. Editorial Ariel SA.
B 4.0 s e e b s
un X de bien ue nga va

morales y faciiits la dellmitacién de los &mbitos propios de la y e Deracho; no e ociosa situar los blenes
merecadores de tuteta juridica en el tarreno de Jo social, exigiendo qua condiciones de funcionamiento
de los sistemas sociales, y na solo valores culturales como pretendfa el y, finalments, es clertamenta
mvecﬁnnhpowlarql.laelHm&ommmmumamdal.dnummMWade
concretas posibilidades para ol uo” pag. 161. [
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a la referencia al individuo para escapar del peligro que llevan implicitas
esas teorias, de configurar una concepcién del bien juridico, de corte
totalitario, al olvidar al individuo.

Reproducimos las palabras de este autor, para entender mejor
su posicién:

El peligro inherente a la idea de funcionalidad social, que podria
llevar a proteger valores morales, estrategias politicas, o a dar cabida a
puntos de vista totalitarios, debe afrontarse mediante la inclusién en el
concepto de bien jurfdico de una referencia central al individuo ... De ahi
que quiz4 sea mejor el integrar en una sola idea los aspectos de <referencia
individual> y de<dafiosidad social>, afirnando que el objeto de proteccion
juridico-penal necesariamente debe expresar las condiciones que hacen
posible un libre desarrollo del individuo a través de su participacion en la
vida social [...] Segtn ello, la dafiosidad social de las infracciones del
Derecho Penal se derivaria precisamente de incidir sobre la esfera de
libertad de los individuos, privindoles de medios de participacion social.’!

No hemos encontrado, en las obras de estos autores que han
sido consultadas y ni siquiera en las palabras de Silva Sanchez, que antes
han sido transcritas, una definicién precisa de lo que ha de constituir un
bien jurfdico, y particularmente un bien juridico-penal, como ambos
distinguen a aquel bien que es merecedor de proteccién juridica a través
de una amenaza penal y no solo del ordenamiento juridico en general;
pero, sl ofrecen unas claves importantes para delimitar los alcances de
este concepto, para concretizar qué debe ser estimado como digno de
proteccién penal y qué no lo merece.

‘A esa consideracién del bien juridico como las condiciones
necesarias para la preservacion de los sistemas sociales y del desarrolio
del individuo en sociedad, se suman otras consideraciones que también
representan un limite al derecho penal. Asi, Mir Puig sefiala que dos son
las condiciones que debe reunir un bien, para ser estimado como bien
jurfdico penal: una suficiente importancia social o "una importancia
fundamental” y una estricta necesidad de proteccién por el Derecho Penal.1?

%“aﬂ\%%ﬂmdemmm 4 M. Bosch Editor, 5. A, Barceiona 1982
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Para distinguir la suficiente importancia social de un bien, recurre
a diferentes criterios; por ejemplo, indica que el reconocimiento constitucional
de un bien (teorfas constitucionalistas)essigno indiscutible de su importancia
social; pero que tal criterio no es suficiente por si mismo, quiza por las
razones que aduce Silva Sdnchez: es una postura que peca por defecto

¥ No por exceso, porque esta posicién no caracteriza de modo pleno a los
bienes juridicos.

Como criterios adicionales para la determinacién de la importancia
social de un determinado bien, dice que ¢l catalogo de aguellos bienes
que han “calado mas hondo en la conciencia social” son los ligados
estrictamente al individuo; de tal manera que “El Estado Social no puede
desconocer la significacién que por sf mismo implica la extensién social
de un determinado interés, pero tampoco ha de prescindir de exigir como
minimo una determinada gravedad en la repercusién del interés colectivo
en cada individuo."13

A nuestro parecer, son las claves ofrecidas por la tesis de estos

dos autores, las que nos permiten identificar en el conceplo de bien juridico, -

una verdadera funcién limitadora del derecho penal; por esto son estas
tesis las que aceptamos. Vemos en ellas el sustento para afirmar incluso
que la tutela penal de los bienes juridicos colectivos o supraindividuales
solo encuentra legitimacién cuando realmente representan unos medios
esenciales en |a preservacién de los derechos del individuo, cuando con
su proteccién se asegura el libre desarrollo del individuo en la sociedad.

A lo largo de la exposicién que hemos formulado, se ha venido
anunciando el otro tema controversial en torno al concepto de bien juridico,
que es el referido a su funcién al interior del sistema penal y particularmente
a su funcién garantistica, como limite del poder punitivo del Estado. Esta
funcién no ha sido reconocida siempre, de hecho empezabamos por
sefalar que su origen estd marcado por la legitimacion de la ampliacién
del derecho penal. Sin embargo, un concepto de bien juridico que carezca
de la vitalidad necesaria para cumplir con la funcién que decimos, no
pasaria de ser una simple construccién dogmética, inGtil desde una
perspectiva politico-criminal. ' '

13. MIR PUIG, SANTIAGO, dp. cit. PAG. 183,
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Por eso concluimos adhiriéndonos a aquellas tesis en las que el
concepto de bien juridico si puede impedir el desborde del derecho penal,
manteniéndolo dentro de los cauces demacréticos.

B) El Concepto de Blen Juridico en la Jurisprudencia saivadorefia.

Aungue, como de alguna manera ya se dejé expuesto en lineas
precedentes, no podemos limitar los bienes juridicos a aquellos que han
alcanzado reconocimiento constitucional, sf es importante indicar que
ademés de que la Constitucién recoge una diversidad importantes de
derechos fundamentales respecto de los cuales se puede predicar asimismo
su condicién de bienes juridico-penales, también determina las grandes
lineas de la orientacién politico-criminal del Estado y si el concepto de
bien jurfdico muestra mayor relevancia en cuanto limite al derecho penal,
desde su perspectiva politico-criminal y no desde su condicién de categoria
estrictamente dogmética, entonces este concepto también ha de verse
bajo los influjos de la Constitucién.

Es frecuente escuchar que el derecho penal constituye el baremo
a partir del cual se puede conocer no solo la configuracién politica de un
Estado, sino también el nivel de democracia que pueda existir en un pals
determinado’4. Sin embargo, entendemos que la perspectiva debfa
invertirse, reconociendo que es la Constitucién la que dispone cémo ha
de ser la configuracién polftica de un Estadoy a partir de ello también
determina cualquier disefio de politica pablica incluida la politica criminal;
con lo cual, la construccién del sistema penal debia estar sujeta a las
directrices de la norma suprema. Cualquier regulacién normativa
contenida en leyes secundarias y en definitiva cualquier acto de poder
publico, como el punitivo, que se aparte de los principios y valores
reconocidos en la Constitucién debe ser corregido y devuelto al cauce de
la normalidad constitucional a través de los mecanismos previstos en ella;
de tal suerte que lo que determina el nivel de democracia de un Estado,
o su propia configuracién politica si se quiere, no es cémo esté disefiado
el sistema penal, sino m&s bien cuél sea la vitalidad que muestra la
Constitucion para corregir los desvios del Poder, especialmente aquellas
expresiones de poder que suponen restricciones a derechos fundamentales;
esto es, la medida de la configuracién de un Estado como un Estado

14, CHICAS m&mtmnmahw«mmmwmyrmmwmm
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Constitucional de Derecho, lo determina la fuerza nommhm directade su "

Constitucién.

] La fuerza normativa de la Constitucién deriva del principio de
imperatividad constitucional que reconoce en ella el carécter de norma y
como tal, con fuerza vinculante directa e inmediata sobre todos los

gobernados y con aptitud para poner limites en el uso del poder a los-

gobemtmtas.‘s

Esa fuerza normativa de la Constitucién, o imperatividad
constitucional solo puede surgir, por supuesto, de la configuracién del
Estado como un Estado Constitucional, en la que todos, incluso el duefio
de la soberania, se sujeta a esa norma suprema. Las palabras del Doctor
Tinetti nos gufan a esa conclusién, cuando dice:"Efectivamente, la segunda
- parte del Art. 83 Cn. declara lo siguiente: “La soberanfa reside en el pueblo,
que la ejerce en la forma prescrita y dentro de los Iimites de esta
Constitucion™. Segtin se ha visto, esta disposicién da base para postular
que el pueblo, titular originario de la soberanfa, ha subsumido en la
Constitucién su propio poder soberano y mientras la Constitucién exista
* ella vincula a todos, incluso a quien la creé...”18

Esto de alguna manera ha sido colocado por la Jurisprudencia
Constitucional de nuestro pals, en estrecha relacién con el principio de
legalidad, pero ampliando el significado de la legalidad, no solo a lo que
conciermne a la ley ordinaria, sino, y “preferentemente” a la Constitucién.
Insistiendo esa jurisprudencia en los vinculos que para el legisiador
suponen los principlos de supremacia constitucional, jerarquia normativa
y regularidad Juridica.1”

El sistema panal' 'y dentro de él, el derecho penal en concreto
y la pena, no pueden resppnde_ra cualquier propésite, sino solo al que la

15. TINETTI, JOSE ALBINO y otros. Manual de Derecho Constitucional, Tomo |, Cantro da Informacién Juridica,
Ministario de Justicia, SanSalvadur.I-ladh‘untemque Seﬁ::f:am , de acuerda al principlo de
constitucional, la vinculacibn

imperafividad Constitucion iene una operalividad establece una
gg.hrrﬂﬁm. qumﬂ'gn:am%‘mﬁmmgbmmm mbemadus‘ :

17. mmasmdahcmmmacomswmmm *el principio da no haca
wlerewasﬁha!alegaﬂdadm:imquasemu\dul normativo como unidad, es decir, la
supone respato al orden juridico en su totalidad, lo que comprende a la Constitucidn. Por ello, la
hﬂhﬂmasﬂomﬂnah , sino tamblén -y de modo preferents- sujecin a la Constitucién. Y es que,
rasién ley no debe que -en virlud da los de supremacia constitucional, la
nunnal(va yraguaﬂdad juridica-, la dls}mldonlesal ebe ser conforme, en forma y contenlido, a
la normativa constitucional® (Sentencia de 17-XIL97, Amp, 117-97). .
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Constitucién les ha asignado de' forma expresa, el cual incluso debe
cumplirse dentro de otros limites que derivan de valores supremos como
la dignidad humana.

Esos propésitos y limites se han de poner de manifiesto no solo
en la actividad judicial, cuando en el contexio de una sentencia definitiva
se proceda a la determinacién de la pena concreta que deba imponerse
a una persona que ha sido declarada culpable de un delito, sino ademéas
en la configuracidn legislativa del supuesto de hecho de contenido antijuridico
y en la intensidad de la pena que a ese supuesto de hecho se asigne
como su consecuencia juridica. Es decir, la construccién de tipos penales
y la determinacién de rangos punitivos, que es facultad exclusiva del
legislador, debe realizarse sin exceder los limites fijados por la Constitucién.

Una aproximacién a la funcién de limite del concepto de bien
juridico y en particular al principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
que orienta al Derecho Penal y determina un “concepto constitucional de
delito”, lo contiene la sentencia de inconstitucionalidad contra la Ley
Antimaras, de fecha uno de abril del afio dos mil cuatro, cuando la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, dice:

En conexién con lo expuesto, es viable afirmar que el eslablecimiento
normativo de la desviacién punible no es totalmente libre en sede legislativa;
es decir, la determinacién de las conductas sobre las cuales aplicar una
sancién no queda librada a la plena discrecidn de su configuracién normativa,
sino que debe obedecer a los lineamientos impuestos por la Constitucion;
uno de ellos es el principio de lesividad, segun el cual la tipificacién de una
conducta como delictiva debe obedecer a una prohibicién de realizar
conductas que segtin el legislador, sean dafiosas, es decir, que lesionen
o pongan en peligro bienes jurfdicos fundamentales o instrumentales.

Parece sugerir, esa sentencia, que los bienes juridicos respecto
de los cuales el Estado puede fijar una proteccitn penal, son esencialmente
los “bienes juridicos fundamentales”, sin precisar cuales sean, pero
el contexto nos lleva a pensar que, al igual que las teorfas constitucionalistas,
el Tribunal se est4 refiriendo a los bienes que han sido reconocidos por
la Constitucion y por elle los distingue de aquellos que no tienen el carécter
de fundamentales, sino més bien y solo, el caracter de instrumentales,
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definidas por el propio Tribunal como los que “sirven de instrumento
o medio para salvaguardar los llamados Fundamentales®.

A caso, podria referirse la sentencia a los bienes juridicos colectivos
o supraindividuales, cuya proteccién solo se encuentra legitimada en tanto que
con ellos puede asegurarse las condiciones de realizacién del individuo
en sociedad. -

Lo importante a destacar de esa sentencia es la vin_cu!aqién que
establece para el legislador respecto de los principios constitucionales,
y en particular respecto del principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos, en su labor de configuracién de los tipos penales; pero ademads
nos recuerda que uno de los efectos del principio mencionado es que los
“comportamientos meramente inmorales o de estados de &nimo o incluso
apariencias peligrosas” escapan de toda consideracién punitiva de parte
del legislador; lo cual se encuentra en consonancia con alguno de los
postulados de Ferrajoli.1®

C) El Bien Juridico Protegido en el Delito de Conduccién Temeraria
de Vehiculos de Motor.

No lo hemos hecho antes, pero ahora resulta oportuno mencionar
que a la funcién limitadora del derecho penal, también conocida como
funcién critica o de garantia, que cumple el bien juridico, le acompaiian

otras funciones y entre ellas la de servir como recurso de sistematizacion

de la parte especial de cualquier Cédigo Penal. En efecto, el bien jur_ldico
es aprovechado por el legislador como un criterio para la clasificacién y
jerarquizacion de los distintos tipos delictivos; lo cual facilita, en algunas
ocasiones, la identificacién del bien juridico cuya proteccién se ha buscado
al criminalizar determinado comportamiento.

Esa funcién, pues, nos puede ayudar a discernir cual es el bien
jurfdico que subyace a la criminalizacion de la conduccién temeraria; pero
tampoco podemos conformamos con el resultado obtenido de la verificacion

de cuél sea la ubicacién sistematica de este delito en el Cédigo Penal,

FERRAJOLY, LUIGL Derecho y razén, teoria del

!J:'ley Mddahsdepr{'whamés_ mﬁﬁmymw lesivos
?wlo humgmm&m ges‘gdnsdsm e hostiles o induso,
psignso&JmlE#mm por mor de ta utsla de fa bertad personal do conciencia y de la autonomia y moral, la bolerancia -
1ridica de toda actitud o comportamiento no lesivo para ferers”,

el Trota, Macdri 1997, pig 465, i este autor
, Ediodel Trota, P 5. Do o
0
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porque ello pareceria una solucién demasiado simplista; con lo cual
debemos buscar unas razones adicionales, o mds bien las razones de

la ubicacién que ocupa ese delito dentro de la sistematizacién del Cédigo
Penal.

Entonces, que la conduccién temeraria haya sido situada dentro
de los delitos de peligro contra la vida y la integridad personal, nos debe
conducir sin problema alguno al reconocimiento de esos bienes juridicos
individuales como los que el legisiador ha estimado necesitados de
proteccion a través del derecho penal y a la vez anuncia la naturaleza
juridica de ese como un delito de peligro, tema del que vamos a ocupamos
en un apartado distinto de este trabajo.

Muy poca informacién hemos encontrado en la jurisprudencia
de los Tribunales de Sentencia de nuestro pals acerca del delito de
conduccion temeraria en general y menos alin acerca del bien juridico que
con ese delito se pretende proteger. De hecho, ha sido la sentencia de
fecha cuatro de octubre del afio dos mil cinco, pronunciada por el Tribunal
Segundo de Sentencia de la ciudad de San Miguel, la dnica que registra
una referencia al bien jurfdico, que en nuestra opinién incluso no parece
del todo exacta porque incluye dentro de la caracterizacién del bien juridico
al resultado material derivado de la conducta prohibida en el art.147-E CP,
gue es la situacidn de peligro para los bienes juridicos vida e integridad
fisica. Dice lo pertinente de esta resolucién: “el objeto material sobre
el que recae directamente la accién y el sujeto pasivo son el hombre
y la mujer vivos fisicamente considerados, mientras que el bien jurfdico
protegido es poner en peligro [a vida o la integridad fisica de las personas”.

Incluso la referencia al “hombre” y a la “mujer” como sujetos
pasivos del delito, puede generar alguna confusién porque una de las
acepciones posibles —y quizds con el sentido que mayoritariamente se
emplean esas expresiones —esta referida a las personas, del sexo masculino
o femenino seglin sea el caso, que han alcanzado la edad adulta; con
lo cual se corre el riesgo, al hacer uso de esas expresiones, de dejar por
fuera de la consideracién de sujeto pasivo de este delito, a un amplio
sector de la sociedad. De esto hemos de ocuparnos también en otro
momento de la investigacién.

Esos mismos bienes —la vida y la integridad fisica — han sido
reconocidos por la Corte Suprema de Justicia como los bienes jurldicos
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protegidos por el legislador al sancionar los comportamientos que configuran
la conduccién temeraria. Son muchas las decisiones que han sido
pronunciadas en el mismo sentido, por ese Tribunal en el contexto de
conflictos de competencia suscitados entre Juzgados de Transito y-de
Instruccién, en los que se ha referido a ese tema y por ello solo seleccionamos
una, en la que se ha dicho: “tal hecho punible constituye una conducta
dolosa de peligro concreto, por medio de la cual el legislador penal ha
querido proteger la vida y la integridad fisica de las personas que fransitan
por la red vial"'9,

Avanzamos, con esta decisién, en el reconocimiento de un elemento
adicional en la naturaleza jurfdica del delito objeto denuestra investigacién,
pues afirma el méximo Tribunal de justicia, que se trata de un delito
doloso y ademés no solo de peligro, como lo dijo el Tribunal de Sentencia
antes citado, sino m4s exactamerite, de peligro concreto. Sobre estos
temas hemos de regresar mas adelante. '

La jurisprudencia de nuestro pafs, pues, no ha tenido las dificultades
propias de ofras latitudes, a la hora de identificar el bien juridico protegido
en la configuracién tipica de la conduccién temeraria de vehfculos de
motor. El debate que se suscita en torno a este tema en Espafia quiza
sea paradigmético. En la doctrina de ese pais se produce una oscilacion
entre el reconocimiento de la proteccién de bienes jurfdicos colectivos
y de bienes juridicos individuales; pero ademés, también se ha llegado a
afirmar que en el delito de conduccién temeraria coincide la proteccion
de bienes jurfdicos de ambas dimensiones.

La seguridad colectiva y més concretamente la seguridad en el
trafico es el bien jurfdico colectivo a que algunos sectores de la doctrina
penal espafiola han hecho referencia al comentar este delito. Pero al
intentar explicar qué es lo que debe entenderse por seguridad colectiva
o seguridad del trafico, se enfrentan a severas dificultades que les llevan
a terminar ofreciendo unos definicicnes que muy poco ayudan en la correcta
comprensién de ese bien juridico y de cuél sea su sustrato material. Por
ejemplo, Moreno Alcézar retoma una definicién estructurada por el Tribunal
Supremo espafiol en la sentencia de fecha veintitrés de abril de
mil novecientos setenta y cuatro, en la que se dijo que la seguridad del
trafico es “el bien juridico protegido primariamente, en cuanto que tales

15, Resolucion ds focha quincs de febrero de dos mil siets, pronunciada en of expedieni registrado con el nimero. 33-COMP-2006.
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* normas sobre el tréfico tienden a regular la buena disciplina de la circulacion
y su normalidad™0,

Elmismo autor citado nos cuenta que también hay una tendencia
a diferenciar el bien juridico protegido, segln se trata de un delito
de peligro abstracto o de un delito de peligro concreto. Si el delito
esté configurado como uno de peligro abstracto, entonces, el bien
jurfdico protegido lo ha de ser la seguridad colectiva; pero si por el
contrario, el

legislador opta por la configuracién del un delito de peligro concreto al

criminalizar la conduccién temeraria, la proteccién que se busca ha de
ser la de unos bienes juridicos individuales como la vida y la integridad
personal. ; :

'Y existe todavia una tercera posicién a partir de la cual se afirma
que este dalito participa de una doble naturaleza, pues requiere dela
lesinde la seguridad colectiva, para poner en peligro bienes individuales

_ como los mencionados. Es decir, es un delito de lesién-peligro, orientado

a la proteccién de bienes colectivos e individuales a la vez.

Toda esa discusién en tomo al bien juridico protegido, seguramente
‘esté determinada por el hecho de que el legislador penal espafiol, si ubicé
alos delitos relativos al tréfico vial,dentro de los delitos contra la seguridad
colectiva; lo cual no ocurre en nuestro ordenamiento juridico, pues el
delito de conduccién temeraria de vehiculos de motor se encuentra
insertado, como ya lo dijimos, dentro de los delitos de peligro contra la
vida y la integridad personal, lo cual constituye un anuncio inequivoco

- acerca de cudles bienes son los que el legislador salvadorefio ha querido

proteger. Pero es que alin cuando se hubiera destinado como espacio de
este delito el relativo a los delitos contra la seguridad colectiva, podriamos
seguir reconociendo como bienes jurfdicos protegidos, no a una seguridad
colectiva completamente indefinible por su carécter etéreo, sino a las
personas Yy sus bienes mas importantes: la vida, la integridad personal,
la salud o sus Bienes (patrimoniales); es decir, bienes juridicos individuales
o derechos subjetivos, como dirfa la ilustracién (feuerbach); porque
todos, o casi todos, los delitos ubicados bajo el rubro de delitos contra
la seguridad colectiva, hacen una referencia expresa a esos bienes

20. mmmM&mmummmmna.Mhmmmms
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- constituyen una anticipacién en la barrera de proteccién de los bienes -

antes dichos y no la preservacién de bienes abstractos.

Entonces, ampoco podemos hacer depender de la naturaleza
del delito, como de peligro abstracto o concreto, cuél sea el bien jurfdico
protegido; pues adn en los primeros — los de peligro abstracto — puede
reconocerse bienes individuales protegidos. Recordemos que los bienes
colectivos o supraindividuales (bienes instrumentales en el lenguaje de la
Sala de lo Constitucional), solo pueden ser protegidos de manera légftima
cuando su proteccion esta orientada a la preservacién del individuo y los
bienes juridicos que hacen posible el desarrollo de su vida en la sociedad.
Ello debfa movernos a rechazar cualquier aseveracién de que con la
tipificacién de la conduccién temeraria de vehiculo de motor, el legislador
ha querido proteger otra categorfa o dmbito de la seguridad colectiva,
que es la “seguridad del trafico vehicular”; pues ésta no representa bien
juridico alguno sino solo un 4mbito de la actividad humana de la que
surgen una cantidad importante de peligros, es decir, solo constituye una
fuente de riesgos, cuya-organizacién y control es posible con el solo
recurso a normas administrativas. Asf puede concluirse de los fines que
el legislador asigné a la Ley deTransporte Terrestre Trénsito y Seguridad

- vial, cuando en su artfculo uno letra “e”, dijo que el objeto de esa ley es
determinar el marco legal en materia de seguridad vial; o cuando en el

Reglamento General de Transito y Seguridad vial, en su artfculo uno se
expresd:

Este Reglamento tiene por finalidad desarrollar las prevenciones
a fin de establecer la aplicacién de sanciones de orden gubernativo
¥ econdmico en que incurran los que infrinjan las disposiciones del presente
Reglamento; estableciendo para vehiculos y sus respectivos conductores,
asl como para peatones, todas las medidas necesarias encaminadas a
garantizar la seguridad de personas e intereses, normalizando el trénsito,
estableciendo el orden de la circulacién y precaviendo los peligros que
denlugara desorden por fafia de medidas adecuadas.

El recurso al derecho penal solo se justifica cuando en ese &mbito
de actividad humana que representa una fuente de peligros se procura
proteger al individuo, prohibiendo comportamientos que lesionen o pongan
en peligro sus bienes juridicos.
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Entonces, cuando pensamos en la conduccién temeraria de
vehiculos de motor, en su dimensién estrictamente penal y no administrativa,
as decir, como un delito, solo podemos reconocer su legitimacién
conslitucional cuando tras de su criminalizacién se encuentra el interés
legislativo por preservar la vida y la integridad personal.como bienes
juridicos. Son éstos, pues, los bienes juridicos que subyacen a la tipificacion
del delito de Conduccién Temeraria de Vehiculo de Motor.

La obviedad de lo que ha de entenderse por vida humana quiza
haga innecesario que se ofrezca una definicién de tal concepto en tanto
bien juridico penal2!; no obstante ello, nos atrevemos a formular algunas
precisiones, ' : -

El especial &mbito en el que el delito de conduccién temeraria
de vehiculo de motor puede realizarse (ya lo explicaremos en otra parte
de este trabajo), hace que cualquier consideracién en tomo a los grandes
avances tecnolégicos que inciden de forma artificial sobre la vida, tanto
en la concepcién del ser, como en la extension de la vida misma, carezca
de importancia, por cuanto aquel &mbito de realizacién de este delito hace
que solo sea relevante la vida en tanto actividad del complejo orgénico
del ser humano?2; es degcir, la vida auténomamente considerada.

Luego, por integridad tisica hemos de entender, la indemnidad
anatémica y fisiolégica de una persona. Es decir, este bien jurfdico se
encuentra estrechamente ligado con la salud, la cual en términos generales
constituye un estado en el que el ser orgénico realiza todas sus funciones,
exento de enfermedades (Diccionario de la Real Academia Espariola); ese
estado adquiere dimensiones juridicas desde su plasmacién, en nuestro
ordenamiento jurfdico intemo y en normas intemacionales sobre derechos
humanos. Su relevancia jurfdica ha sido reconocida por la Sala de lo
Constitucional en sentencias como la pronunciada en fecha diecinueve de
mayo de dos mil cuatro, en la que se ha dicho que la salud constituye un
derecho de la persona, pues asi lo establecen lo articulos dos y sesenta
y cinco de la Constitucién. ' '

21. DONNA EDGARDO ALBERTO. Derecho Penal parte especial, Tomo I, Rubinzal-Cutzoni Editores, Buenos Alres,
1%, Pég. 17.
22 FIGAR], RUBEN E. Homicifios. Ediciones Jridcas Cuyo, Mendaza Argentina, 2001. Pég. 18.
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CAPITULO Il. EL TIPO PENAL EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO.

_ A) Tipicidad Objetiva
A. a) Conducta prohibida.

Podrfamos limitamos a expresar que la conducta que el legislador’

proscribe en el art. 147-E CP, es la conduccién temeraria de vehlculos
de motor; pero ello no revela la complejidad que encierra tal regulacién
Iegal_, primero porque a la accién de conducirse le ha adosado el calificativo
de “temeraria” y luego también porque se incorpora dentro de la conducta
prohibida, la accién de transgredir las normas relativas a la seguridad vial.
_Es pues menester, desenredar la madeja elaborada por el legisiador
penal, para conocer exactamente qué hemos de-entender por
conduccién temeraria y si eso constituye algo distinto o cuando menos
mads resfringido de lo que constituye la transgresién de las normas de
seguridad vial.

. Empecemos por entender qué es lo que significa la conduccion
temeraria y en particular la accién de conducir. Este concepto no requiere
de ser completado sino segtn el significado que el lenguaje usual le da,
y una de las primeras acepciones que encontramos es la referida a guiar
o dirigir hacia un lugar, pero también est4 definida como la accién de guiar
un vehiculo automévil, que es lo que podria interesamos a nuestros efectos.

No es ajena a esa definicién la que podrfamos construir a partir
de normas administrativas relativas al tema que nos ocupa. La Ley de
Transporte Taerrestre, Transito y Seguridad Vial no ofrece una definicién
de la actividad de conduccién de vehicules, asfl como tampoco lo hace
el reglamento sobre esa materia; pero éste Gltimo sl destaca una serie
de definiciones “para la mejor comprensidn del reglamento” y dentro de
ellas encontramos la referida al concepto de conductor, el que va a ser
entendido como aquella “persona que gufa un vehiculo automotor™23; de
tal manera que podemos pensar que conducir es, desde la perspectiva
‘de esa norma administrativa, guiar un vehiculo desplazandolo hacia un
determinado lugar, tal como ya lo aceptamos.

11, Ar. .15 del Reglamento Generalde Trénsin y Seguidad Vil
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La definicién antes indicada debe ser complementada con otras
consideraciones a fin de delimitar qué comportamientos que tengan como
contenido la accién de guiar un vehiculo son las que van a quedar
comprendidas dentro de {a prohibicion. Decimos esto porque quien empuja
o remolca un vehiculo también podria estar guidndolo hacia un destino
determinado. No incluimos dentro de esta consideracién la accién de
conducir vehiculos que carecen de motor, como las bicicletas y otros
porque, que el tipo penal haga alusién exclusiva a los vehiculos de motor,
excluye de manera definitiva a aquellos que carecen de ese mecanismo
de impulsién; pero a ello nos hemos de referir més adelamae cuando
hablemos de los medios comisivos.

Arnicipar. en la parte final del parrafo anterior, la exclusion de
alguna clase de vehiculos, nos permite ahora indicar que no es cualquier
accién de guiar un vehiculo la que puede adquirir relevancia penal con
relacién al delito objeto de nuestra investigacién, sino solo aquella en la
que el conductor se vale de los mecanismos de impuisién y direccion del
propio vehiculo. Esta afirmacién descarta cualquier posubrhdad de incluir
dentro de la prohibicién las acciones antes dichas relativas a la actividad
de empujar o remolcar un vehiculo que presenta desperfectos mecénicos.
Se reconoce por un sector de la doctrina penal espafiola que estos
comportamientos se alejan de cualquier consideracién punitiva no porque
no constituya una actividad de conduccién de vehiculos, sino por la falta
de potencialidad lesiva que existe en las mismas; sin embargo, justificar
por esa razén la posicién de estas conductas allende del tipo penal, es
precisamente lo que permite el reclamo de otro sector de la doctrina penal
cuando indica que la accién de deslizar un vehfculo averiado en una via
con pendiente muy pronunciada manejando su direccién sf representa
un peligro grave2# y que por tanto podria quedar comprendida dentro de
la prohibicién,

No podemos participar de la opinién que entiende por conduccidén
temeraria, segtin nuestro tipo penal, el deslizar un vehiculo por una
pendiente, guiando su direccién, porque la prohibicién esta referida a
vehiculos automotores, y solo pueden ser concebidos como tales aquelios
que conforman una unidad funcional capaz de ser guiados por sus propios
mecanismos de impulsién y direccién; un vehiculo aveﬁado carece cuando

24, TAMARIT SUMALLA, JOSEP MARIA, mmummusemmdhaﬁmsncumummu
derecho penal. Gonzdlo Quiniero Ofvares, Director y Fermin Morales Prats, Coordinador, Cuars Edicién. Thonsom- Aranzadi, Navama

Espafia, 2004. Pég. 1434,
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menos del primero de los mecanismos mencionados. No rechazamos el
car4cter peligroso de tal actividad, pero la concurrencia de un resultado
lesivo de algtin bien juridico como producto de esa situacién de peligro
podria dar lugar a tipos penales distintos del que ha sido denominado

como conduccién temeraria, porque tal actividad no representa en estricto
sentido una conduccién de vehiculo automotor. En todo caso podria
también tratarse, si hay ausencia de lesién de bienes juridicos, de la
infraccién administrativa prevista por el art. 117.94 de la Ley de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que se refiere a la
conduccién de un vehiculo con el motor desconectado. La exclusion
de tal comportamiento, entonces, estarfa justificada no por la falta de
peligrosidad o capacidad lesiva, sino por su carencia de significado con
relacién a la conducta prohibida por el legislador, en los términos que antes
referimos.

En el descubrimiento progresivo que nos lleve hacia la constatacién
de que una conduccién de vehlculos, entendida como la accidn de guiar
un vehiculo automotor sirviéndose de sus mecanismos de impulsién
y direccién, pueda quedar comprendida por la prohibicién del art. 147-
E CP, debemos revisar si la misma ha sido o no “temeraria”, porque es
éste el adjetivo que se le adiciona.

Contrario a lo que sucede con legislaciones foraneas, como la
espaiiola, el legisiador salvadorefio fij6 los limites con relacién a lo que
hade ser concebido como temeridad en la actividad de conduccién de
vehlculos de motor. Decisién que parece inteligente si tomamos en cuenta
los graVes problemas de interpretacién que se habrian suscitado de no
establecer esos |imites. Los problemas que se han esquivado estan
referidos, por ejemplo, al significado mismo de la expresién, la cual de
ordinario est4 asociada a comportamientos imprudentes, circunstancia
que generaria una confusién maytscula en tomo al contenido del tipo
subjetivo en el delito que es objeto de nuestra investigacion y a lo cual
nos hemos de referir en un apariado posterior, cuando hablemos de la
estructura subjetiva del delito.

En el lenguaje usual ~y por supuesto conforme al Diccicnario
de la Real Academia espariola de la Lengua — la expresién temerario
esta definido como lo excesivamente imprudente arrostrando peligros. Y
amostrar significa encarar, hacer frente a peligros. Vemos cémo el significado

mismo de la expresion estd vinculada con conductas imprudentes, que no
pierden ese cardcter incluso si se toma en cuenta la actitud de hacer frente
a peligros, que forma parte de su definicién, pues quien obra de manera
imprudente precisamente advierle la presencia del peligro — culpa con
representacién — pero confia en que no se ha de producir resultado lesivo
alguno. Para disipar las confusiones en tomo a este tema, la doctrina
espafiola recurre al argumento de entender el contenido de la temeridad
a partir de la conduccién del automotor con grave infraccién de las normas
de seguridad vial; pero no abandonacompletamente algunos conceptos
que forman parte de la imprudencia, pues se dice que:

El concepto de temeridad ha sido interpretado normalmente de
acuerdo con el sentido del mismo en la imprudencia. El hecho de que el
nuevo cddigo no habla ya de imprudencia temeraria sino grave no impide
seguir sosteniendo que la temeridad supone una desatencién de las normas
mds elementales de cuidado exigibles en el tréfico automovilistico25,

De alguna manera esas palabras sugieren la posibilidad de
desvincular la temeridad de la imprudencia, como si de dos cosas distinias
se tratara, lo cual resulta dificil por la propia definicion del concepto.
A pesar del esfuerzo hecho por el autor, de nuevo sus palabras nos
recuerdan a la imprudencia, por la estrecha relacion entre la desatencién
de las normas més elementales de cuidado y la infraccién del deber objetivo
de cuidado como contenido del tipo objetivo del injusto imprudente.28

Més confusa, en cuanto al contenido de la temeridad, resulta
la opinién del autor Enrique Orts Berenguer, cuando refiere que por tal
cosa se ha de entender “manejar los mecanismos de direccién de un
vehiculo de motor o de un ciclomotor con omisién de la diligencia més
elemental exigible a un conductor medio, debiendo utilizarse como
parametros las normas que reguian la circulacién vial. Supone,
pues, conducir con imprudencia grave o [...] con imprudencia temeraria™.2”

25, TAMARIT SUMALLA, JOSEP MARIA, Op. cit. Péig. 1441,

26 CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU. & defito imprudente, Criterios do /mputackin del resuftado. Promociones y
Publicaciones Universitarias, S, A , Barcelona, 1389, dice esls aulora: “La docrina dominante, y no dinkcaments los finalistas,
muwwmwmamumﬁrﬁmmmmmmamm
esencia de la imprudencia, del momento normativo k cuidado.

cuidado objetivo, como conlenido del desvalor de la accibn,

71. ORTS BERENGUER, ENRIQUE Y OTROS. Derecho Penal, parte especial. Sequnda ediciin revisada y acusfizada conforme
o Cldigo Penal da 1995, Tirant fo Blanch, Valencia, 19%. Pag. 846,
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~'Nétese que en las opiniones doctrinales que destacamos, también
se considera como medida de la temeridad, la infraccién de las normas
~de-seguridad vial, elemento que encontramos dentro del tipo legal construido
por el legislader salvadoreiio, pero que mostraria su utilidad para determinar
- la creacién o no de algin peligro, pero no es Gtil para la definicién de
la temeridad como cualidad de la conduccuén de vehfculos de motor.

- Entonces, el Ieglslador penal salvadoreno nos ha evitado el afén
de entrar en el laberinto que supone definir la temeridad sin incurrir en
el desacierto de confundirda con la imprudencia, faciliando su comprensién
al determinar su contenido a partir de comportamientos concretos, que se
fijan en el parrafo segundo del art. 147-E CP cuando dice: “Para los efectos

. delinciso anterior, se considerara conduccién temeraria: manejar en estado
de ebriedad o bajo los efectos de las drogas que limiten la capacidad de
conducir; disputar (a via entre vehiculos; realizar competencias de velocidad

" en la via publica, sin previo permiso de la autoridad competente”.

La temeridad no puede extenderse mds alla de esos comportamientos,
porque adicionar aiguna otra circunstancia no prevista en la norma penal,
conllevarfa una abierta vulneracién del principio de legalidad, en su vertiente
de Lex Stricta. Es decir, que aquellas conductas estan reguladas con
pretensiones de taxatividad y no solo como unas Iineas de orientacién
dirigidas al intérprete para que en su actividad descubra cualquier otra
que, por su semejanza con las escritas en la disposicién legal, pueda ser
estimada como una conduccién temeraria.

A la vista de todo lo dicho, por conduccién temeraria, que es la
conducta prohibida en la norma, se ha de entender el guiar un vehiculo
automotor sirviéndose de sus mecanismos de impulsién y direccién
desplazdndolo de un lugar a otro, en estado de ebriedad o bajo los efectos
de drogas,disputando la via con ofros conductores o realizando competencias
de velocidad en la via ptblica.

La conduccidn temeraria no se limita, pues, a la conduccién de
vehfculos de motor en estado de ebriedad o bajo los influjos de drogas,
aun cuando son éstos los supuestos que més se muestran en la realidad
cotidiana, sino que se incluyen otros comportamientos a partir de los
cuales se podrfa generar un peligro exacerbado para la vida o la integridad
fisica de las personas. Las que define el parrafo segundo de la disposicién
legal que contiene este delito, son pues, modalidades comisivas que de
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forma altemativa pueden dar lugar a la consumacién del delitode conduccion
temeraria y de cada una de ellas hablaremos después.

La estructura del tipo penal, sin embargo, adiciona a la accién
prohibida cuyo contenido ya hemos identificado, que el autor bajo esas
condiciones, es decir con motivo de la accién de conducir un vehiculo de
forma temeraria, transgreda las nomas de seguridad vial. La sola conduccion
de vehiculos de motor en las condiciones que indica el parrafo segundo
del art. 147-E CP, constituye en s{ misma una transgresién de las normas
de seguridad vial, pues todas las conductas previstas en esa norma como
modalidades de consumacién altemativa de este delito, son comportamientos
prohibidos en las normas administrativas de la materia de seguridad vial.

El art. 117 de la Ley de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
vial, determina las diferentes clases de infracciones y todas las conductas

previstas por el parrafo segundo del art. 147-E CP, constituyen infracciones
muy graves y estdn reguladas asi:

Infraccién N° 70: Disputarse la via con otro vehiculo

Infraccién N° 99: Utllizar la vfa piblica para realizar competencias

. automovilisticas sin autorizacién.

Infraccién N° 100: Conducir el vehiculo bajo los efectos de bebidas

embriagantes, estupefacientes o enervantes.

De igual forma, el art..172 del Reglamento General de Trénsito
y Seguridad Vial, al fijar las conductas que hacen que un conductor sea
estimado como temerario, incluye cuando menos |a conduccién del vehiculo
bajo los efectos de bebidas embriagantes o de drogas, asi como la
realizacién de competencias de velocidad.

_ Entonces, esa exigencia afiadida por el legislador penal de que
se transgreda las normas relativas a la seguridad vial, cuando en sf mismos
los comportamientos que para efectos penales.se han de entender
como conduccitn temeraria constituye infracciones de esa clase de normas,
provoca una restriccién del &mbito de lo punible en este delito, porque
ninguna significacién penal ha de tener la realizacion de cualquiera de las
conductas previstas por el parrafo segundo del art. 147-E CP, si ella no
estd acompaiiada de la infraccidn de otras nomas relativas a la seguridad
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vial. Esto no significa que se-esté tratando de proteger alguna forma de
seguridad colectiva y en particular la seguridad en el trafico vehicular, pues
estps no representan bien jurfdico alguno, como ya lo concluimos en otra
parte de este trabajo. Si no es ese el propésito, parece ociosa su inclusién
como componente de la conducta prohibida, saivo que la misma muestre
su utilidad como baremo en la medicién de la capacidad de la accién
realizada, en sl misma considerada, para generar algiin peligro como
resultado tipico de este delito. Lo cual tendrfa algin valor desde la

concepcion normativa del peligro, cuyo contenido veremos al ocupamos

del resultado tipico de este delito.

A propésito de este componente de la accién prohibida,
detengdmonos por un instante en algunas cavilaciones en tomo al tema
de los tipos penales en blanco; porque, para entender cuando una persona
ha transgredido las normas de seguridad vial, parece obvio que debamos
dirigir la mirada precisamente al segmento de nuestro ordenamiento juridico
que busca regular ese tema de la seguridad en el tréfico vehicular; lo que
nos permite inferir inicialmente que el tipo penal no parece regular de
manera completa el supuesto de hecho que pretende prohibir, cualidad
propia de la técnica legislativa de los tipos penales en blanco.

Las leyes penales en blanco generan importantes dudas con
relacion a su conformidad con el principio de legalidad, cuando menos por
dos razones: a) la ausencia, en la norma, del supuesto de hecho regulado
claramente como contenido de la prohibicién penal, lo que imposibilita o
cuando menos dificulta el conocimiento que el destinatario de la norma
debe alcanzar acerca de la prohibicién; y b) la remisién por parte del
legislador penal a normas extrapenales, particularmente a reglamentos.

Respecto de la primera de las razones que de ordinario se aduce
para fustigar la correspondencia de esta clase de normas con el principio
de legalidad, la doctrina penal reconoce que ciertamente aquellas normas
que se presentan como estructuralmente incompletas, entendidas por tales
las que no establecen el supuesto de hecho sino que hacen una remisién
en bloque a otras clases de normas, penales 0 extrapenales, son sin lugar
a dudas contrarias al principio de legalidad, en tanto que no es la ley
penal la que regula con precision las caracteristicas del delito. Sin embargo,
existe otra clase de normas penales en blanco en las cuales si estd
regulado un segmento del supuesto de hecho y para completarlo el
legislador, por diversas razones, recurre a otras normas. Estas, al fijar
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parte del supuesto de hecho, no son estructuraimente incompletas, pero
si lo son en cuanto a su contenido. Respecto de estas. Ultimas es posible
distinguir que su construccién no vulnera el principio de legalidad, siempre
y cuando se satisfagan algunas condiciones que justifican recurrir a normas
extrapenales para completar el tipo.

Explicar las razones que hacen compatible con el principio de
legalidad los tipos penales en blanco que requieren de normas extrapenales
solo de forma parcial, para lograr un supuesto de hecho completo, hace
necesario que primero nos refiramos al cuestionamiento que se hace con
relacién al rango de la ley a la cual envia la ley penal en blanco. Para este
propdsito empecemas por decir que histéricamente y desde la concepcién
de Binding, la ley penal en blanco supone la remisién a normas de menor
jerarqufa e incluso a actos de la administracién, pero Mezger amplia el
concepto indicando que también han de estimarse como leyes penales
en blanco, aquellas que hacen remisién a otras normas del propio Cddigo
Penal o a otras Leyes de Igual jerarquia que el Cédigo Penal. En todo
caso, lo que se cuestiona es el hecho de que las normas penales en blanco
remitan a normas de inferior categoria como los reglamentos o incluso
disposiciones administrativas, porque la prohibicién debe ser materia de
ley secundaria; sin embargo, autores como Diego-Manuel Luzén Pefia,
reconocen la necesidad de emplear esta técnica legislativa de remisién
a normas extrapenales, para construir tipos penales, porque “por el carécter
altamente cambiante de los avances técnicos o de investigacién sobre
seguridad, salubridad, etc., a veces no haya otro recurso técnico posible
que la remisién a la correspondiente legislacién y reglamentacion
administrativa para delimitar lo que en cada momento se considera
jurfdicamente prohibido "28,

Pero, dice el autor mencionado, esto solo resulta legitimo cuando
concurren estas circunstancias: .

- Que el recurso a normas reglamentarias resulte estrictamente
necesario por razones técnicas y se emplee con el Gnico propdsito de
completar la descripcién tipica.

- Que la ley penal describa todos los elementos de la conducta
prohibida, salvo aquellos que por su naturaleza estrictamente técnica no

28, LUZON PERA, DIEGO MANUEL. Curso de derecho psnal Parfe genera J, Editorial Universitas SA., Madrid, 199,
pég. 151,
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puedan ser precisados, sino solo recurriendo a otras leyes y reglamentos.

- Que la norma no haga una simple referencia a la infraccién de
reglamentos y leyes en general, sino que concrete que se trata de
reglamentos o leyes que tiene como finalidad evitar peligros para algunos
bienes jurfdicos como la vida o la integridad personal.

Para examinar si la técnica legislativa empleada en el art. 147-
E CP, participa de esas condiciones de legitimacién, comencemos por

cotejar ese precepto legal con la dltima de las circunstancias que.

mencionamos. Se requiere que la ley'penal haga una mencién especifica
de la clase de normas a las que remite y que estas estén disefiadas para
la reduccién o evitacién de peligros para bienes jurfdicos. La configuracién
legal del delito de conduccién temeraria no hace una remisién genérica
a atros reglamentos o leyes, sino que se refiere de manera exacta a normas
de seguridad vial, es decir concretiza el tipo penal en la remisién a normas

- que procuran mantener en niveles socialmente tolerables, los riesgos que
supone la circulacién vehicular para bienes juridicos tan valiosos como
la vida y la integridad fisica de las personas. De fal manera que esta
condicidn sifue asumida porel legislador salvadoreiio.

Lo mismo ocurre con relacién a la segunda de las circunstancias
sefialadas, por cuanto todo el esfuerzo de andlisis que hemos hecho hasta
ahora muestra que sl es posible identificaren el precepto legal las
caracterfsticas precisas del comportamiento prohibido, cuando menos en
su dimensién objetiva porque de la estructura subjetiva hemos de hablar
més adelante, y ademds se establecen las consecuencias juridicas, lo
que significa que estamos frente a una noma estructuralmente completa
y solo se ha recurrido a normas extrapenales respecto de una porcién del
supuesto de hecho que por su naturaleza no pueden estar contempladas
de manera pormenorizada en el precepto penal, sino que se vuelve
necesario el envio a otras normas extrapenales. Es preciso destacar
que el tipo penal pudo perfectamente construirse con la sola
especificacién de qué habla de entenderse como conduccién temeraria
sin adicionar, como parte de esa conducta, la infraccién de normas de
seguridad vial; pero la agregaci6n de este elemento, como ya lo dijimos,
reduce el &mbito de lo punible haciendo que la opcién del legislador por
criminalizar ese comportamiento responda, de la manera que lo ha hecho,
a los principio de fragmentariedad y dltima ratio, pues como también
lo indicamos, la conduccién de vehiculos de moter bajo cualquiera de
las condiciones del inciso segundo del art. 147-E CP, carece de relevancia
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si a ella no le acompania de manera adicicnal la infraccién de otras normas
de seguridad vial.

Finalments y en lo que concieme a la primera de las circunstancias
apuntadas, encontramos que la complejidad técnica y la gran diversidad
de normas de seguridad vial que se establecen en la Ley de Transporte
Terrestre, Trdansito y Seguridad Vial y en el Reglamento General
de Transito, hacen imposible que todas ellas puedan regularse como
comportamientos prohibidos en una norma penal, de ahi la necesidad

_de que se haga uso de la técnica legislativa de 1a ley penal en blanco.

Entonces, si bien, a fuerza de ser honestos, debemos reconocer
por las razones apuntadas, que de alguna manera el art. 147 -E CP
establece una forma de ley penal en blanco, esa disposicién resulta
respetuosa del principio de legalidad?®,

Por otro lado, dentro de la jurisprudencia local no hemos encontrado
una delimitacidn precisade la conducta prohibida por el legislador.S( existen
decisiones que difieren de los planteamientos que hemos propuesto, pero
que no se explican de manera suficiente ni adecuada. Por ejemplo, el

29, La propia Sala de ko Constitucional de fa Corle Suprema de Jwlida ha reconocido, en la Sentencia de i
pronunciada a les ocho horas mmmhmmmwammﬂn acumuiados y

entre layu penales en blanco en sentido estricto
Impaner, siendo necesario complementar el dahﬁwdabmmammcawhhymm‘dw
conducta prohibida estd plenamente destrita, mis no la consecuenda juridica cuya determinacifn requiere de oira noma.
realidad, ba Ginica manera de solventar estas mmmmw ¢ principio da legalidad, radica en fiare .
limites a su utlizacién. En efecto, of legislador penal tiene siempre fa posﬁdaddemﬂt 3 la complementacién
normativa por medio de un resnvio exterior, es dacir, a olra disposicién de igual o inferior rango legal,
siempre que la naluraleza de la materia asl lo exfa, y &l describa de forma clara, precisa y Inequiveca la
conducta penalmente sancionada, no pudiendo dejar su deferminacién absoluta o completa a una autoridad

distinta, perficuiaments da inferior rango.” (sk).
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Tribunal Segundo de Sentencia de San Miguel, en sentencia de las catorce
horas y treinta minutos del dia cuatro de octubre de dos mil cinco, dice
que “la accién consiste en transgredir las normas de seguridad vial, bajo
alguno de los supuestos regulados en el inciso segundo del articulo en
comento”. Es decir, que contrario a lo que hemos expuesto, éste Tribunal
reconoce como conducta prohibida la sola realizacién de cualquiera de
las conductas previstas en el inciso segundo del art. 147-E CP, sinque a
ello deba sumérsele la transgresién de otra norma referida a la seguridad

Por su parte el Tribunal Primero de Sentencia de Santa Ana, por
sentencia de las dieciséis horas del dia dos de febrero de dos mil siete,
expresa que: “la estructura basica de la accién es sumamente simple
debido a que el hecho punible queda consumado desde que se pone en
peligro la vida o la integridad fisica de las personas, al conducir un vehlculo
de motor en estado de ebriedad”.

La Cédmara Primera de lo Penal de la Primera Seccién del
Centro, ha dicho que el delito del art. 147-E CP, es una norma penal en
blanco30, con lo cual la conducta prohibida no aparece dibujada en el
propio precepto penal, sino que su configuracién esta confiada a la
autoridad administrativa. Pero, nosofros creemos que lo que se ha explicado
hasta ahora muestra de manera razonable que sf es posible identificar en
la norma penal cuél es el comportamiento que el legislador ha querido
prohibir, aun cuando una parte del supuesto de hecho sf deba completarse.
con las normas administrativas refativas a la seguridad vial; de tal manera
que- al tratarse de una norma que estructuralmente sl es completa — se
establece el supuesto de hecho de forma razonablemente comprensible
para el ciudadano y ademds se determina claramente la consecuencia
jurfdica — la misma si resulta compatible con el principio de legalidad. El
Tribunal mencionado también afirma la contrariedad del precepto penal
con el principio de legalidad por el uso de conceptos como ebriedad, o
conduccién bajo los influjos de drogas o estupefacientes; pero sobre cuél
es el cardcter o naturaleza de esos elementos del tipo penal, hemos de
volver en el apartado siguiente.

30. Resotucion pronunciada a les ocho horas y treinta minutos del dia catorce de diciembre de dos mi cuatro en incidente de
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Establecidos los trazos generales de la conducta prohibida en el
art.147-ECP,vamos ahora a ocupames de identificar algunas particularidades

~de esa conducta y especialmente de sus modalidades comisivas.

A.b) La Conduccién de vehiculos de motor en estado de ebriedad
o bajo los Influjos de drogas. .

Que el niicleo de la accién prohibida, o cuando menos parte de
él, esté constituida por esta modalidad comisiva de la conduccién de
vehlculos en estado de ebriedad o bajo los efectos de drogas, también
aporta algtin grado de complejidad al andlisis del tipo penal, porque debe
buscarse el punto de equilibrio entre lo que sf ha de estimarse como punible
y aquello que queda comprendido dentro de la atenuante primera del art.
29 CP, que se refiere a la inferioridad psiquica provocada por una grave
intoxicacidn alcohdlica o de otra clase; o con lo que se refiere al postulado
de la actio libera in causa, regulada en nuestro ordenamiento juridico en
el art. 28-A CP o con la excluyente de responsabilidad del art. 27.4.

b CP, que se refiere a la grave perturbacién de la conciencia.

Debemos aclarar que esos temas seran tratados en el apartado
relativo a la culpabilidad, porque por su naturaleza esa parece ser su
ubicacién més exacta; de tal manera que por ahora nos vamos a limitar
a revisar algunos aspectos de la ebriedad como componente de la estructura
objetiva del tipo penal. De ello nos resulta relevante determinar cuél es
la naturaleza de este elemento del tipo objetivo; es decir, debemos escudrifiar
si se trata de un elemento descriptivo o de un elemento nommativo, porque
esto obviamente genera unas consecuencias Importantes, que inciden

sobre el juicio de tipicidad que eventualmente se haga de un
comportamiento determinado e incluso sobre aspectes probatorios. Pero
también nos interesa determinar, sin pretensiones de plenitud desde una
perspectiva médica porque ello resultaria muy: complejo, qué es la ebriedad,
cuales son [os niveles de ebriedad que pueden presentarse 6 como se
encuentra clasificada, y ademés cuando se alcanza ese estado que exige
el tipo penal, referido a la limitacién de la capacidad para conducir. Muy
marginalmente se ha de tratar el tema de las drogas y estupefacientes,
porque la patologfa que su ingesta provoca también
es conocida medicamente como embriaguez.

Primero debemos empezar por reconocer que la ebriedad o
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embriaguez no puede ser comprendido como un elemento normativo del
tipo penal, pues su significado no esta determinado por valoraciones sean
estas juridicas o de otra clase. La embriaguez es “el resultado patolégico
resultante de la intoxicacién consecutiva a la ingestién de alcohol en
cantidades més o menos abundantes y en forma brusca”.2! También
podemos concebirla como el “conjunto de cambios psicolégicos y

neurolégicos de cardcter transitorio, asi como en otros 6rganos y sistemas, .

inducidos en el individuo por el consumo de algunas sustancias
farmacoldgicamente activas, los cuales afectan su capacidad y habilidad
- 'para la realizacién adecuada de actividades de riesgo.”32 Esta definicién
de embriaguez es la que nos permite entender, como ya lo anticipdbamos
antes, que desde una perspectiva médica y toxicoldgica, la embriaguez
- puede tener una diversa etiologfa y no solo la ingesta de alcohol etilico.
Por supuesto que las manitestaciones clinicas de I&’embriaguez pueden
variar segtin su causa,

Es Importante sefialar, ademas, que aquel estado de alteracién
de la nomalidad fisica y psiquica de una persona provocado por la ingesta
de alcohol tiene manifestaciones externas perceptibles por terceros
y precisamente son esos “signos y sintomas que permiten sospechar o
establecer la presencia de un cuadro clinico general de embriaguez. A su
vez, la combinaci6n de algunos de estos signos y sintomas en particular
conforman cuadros especificos que orientan sobre la etiologia, lo cual
puede complementarse con los resultados de pruebas paraclinicas,
particularmente cuando la embriaguez no es de crigen alcohélico™3. Es
decir, la percepcion de determinados signos en las personas puede llevar
a determinar no solo si se encuentra o no en estado de ebriedad, sino
ademds, forjar indicios con relacién a la causa de tal estado de embriaguez,
si es alcohdlica o producida por otras sustancias.

Entonces, si los signos de la ebriedad son perceptibles por terceros,
podemos concluir que éste constituye un elemento descriptivo, y no
normativo, del tipo penal. Esta afirmacién es importante porque nos conduce

gﬂwgmmmmmmm)mw , Eficiones Libreria del Profesional. Bogota, Colombia, 1977.
32 Reglamento Técnico Forense para la Determinacidn del Estado de Embriaguez Aguda. Institulo Nacional da Medicina Legal y
Clencias Forenses de Cobmbia,
3. Reglamenio Técnico Forense para & Determinacion del Estado de Embriaguez Aguda. Instituio Necional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses de Colombia.
ummuwmmmwmummmMmmMﬂm freinta
h en incidente de apelacibn, por b Cémara Primera da lo Panal de la Primera
del Centro, 2 mmymmmuiamammam
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a asegurar que la determinacién del contenido de este elemento no debe
buscarse en normas extrapenales, como lo ha asegurado més de algtin
juzgado o Tribunal®4; constituye simplemente una conducta o conjunto
de comportamientos y otros signos externos que pueden ser narrados por
quien los observa.

Por otro lado, la ebriedad no define un estado méximo de alieracién

'de la normalidad fisica y psicoldgica que se alcanza con ia ingesta de una

cantidad concreta de alcohol o de otras sustancias, o que es provocada
ya con una determinada tasa de alcohol en sangre, sino que presenta
diversos niveles o fases que se alcanzan progresivamente y que dependen
de la cantidad de alcohol consumido y de otras circunstancias personales
o ambientales. Asi, ha dicho Vanegas Santoro:

Es necesario hacer resaltar que los efectos que las bebidas
alcohélicas ejercen en los individuos, son de suyo relativos en cuanto a su
intensidad; hay personas que poseen una gran resistencia al alcohol y otras
en cambio son afectadas por una minima cantidad®5,

Esta es ofra razén para no buscar de manera definitiva el contenido
del elemento tipico relativo a la ebriedad, ennormas extrapenales,
entendiéndola a la manera de un elemento normativo, porque si bien el
art. 171.3 del Reglamento General de Trénsitoy Seguridad Vial, establece
la presuncién de que una persona se encuentra en estado de ebriedad
si la concentracién de alcohol en sangre-es mayor que cien miligramos de
alcohol por cada cien mililitros de sangre, esa tasa de concentracién
de aleohol en sangre debe ser valorada de acuerdo a circunstancias
particulares de cada persona para concluir si [a misma se encuentra o no
en un estado de ebriedad que incapacita para la realizacién de actividades
de riesgo y en particular para la conduccién de vehfculos de motor.

Igual conclusién puede producir uno de los resultados de la
investigacién realizada por Jests Barquiz Sanz y Juan de Dios Luna del
Castillo, con relacién a la ingesta moderada de alcohol y los resultados
de pruebas practicadas con etilometro, cuando dicen:

Emte una gran variabilidad personal incluso una vez integradas
las variables relevantes. El tratamiento estad(stico de los datos

35, VANEGAS SANTORO, ANTONO. Op. C pag 40.
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enmascara la susceptibilidad individual (por factores genéticos,
historial médico, circunstancias ambientales, etc.), que se presenta
en ocasiones de manera muy marcada, incluso a igualdad de sexo
y similitud de coordenadas corporales. Es decir, a pesar de que ha
quedado bien establecida la correlacién entre sexo y tasa de
etanolemia y entre IMC y tasa de etanolemia, nos encontramos
€on no pocos casos en los que personas del mismo sexo y de
semejantes variables de tamafio corporal ofrecen resultados muy
dispares.36

En todo caso, hemos de mencionar que existen tablas a partir
de las cuales se fijan los efectos del alcohol en las personas de acuerdo
a su peso y tasa de alcohol en sangre, y al parecer la presencia de tasas
iguales o superiores a 100 mg/dl en sangre, son siempre, al margen de
las condiciones personales del individuo, capaces de provocar una influencia
definitiva en las personas. Esta tabla se corresponde con el baremo
establecido por el Reglamento General de Trédnsito y Seguridad Vial. De
igual forma se establece que la presencia de tasas de 50-100 mg/dl de
alcohol en sangre son capaces de provocar una dificultad fisica en el
manejo de vehiculos.37

Con relacidn a este tema, Alfredo Achaval sefiala que lo que debe
evaluarse para determinar si una persona se encuentra en un estado de
consciencia o de inconsciencia para “comprender la criminalidad del acto
[...] o mantener la eficacia para una determinada tarea” son la conducta
misma del sujeto, sus estados previos, sean éstos circunstanciales o
pertenezcan a una patologfa como la epilepsia, traumatismos de craneo
o enfermedad mental; de tal manera que no puede ponerse atencién
tnicamente en porcentajes de concentracién de alcohol en sangre.38

Como ya lo hemos mencionado, la ebriedad se muestra en
diferentes grados o fases y aun cuando existe diversidad de clasificaciones,
todas ellas estdn determinadas por los distintos efectos del alcohol y otras
sustancias en el organismo, que se manifiestan a nivel neurolégico y fisico.

36. BARQUIZ SANZ, JESUS Y LUNA DEL CASTILLO, NIAN DE DI0S. ingesta moderadia de aloohal y prusba def efiometro, En

RECPC 07-15 (2005), pag. 53. mhﬂpﬂmmrmmf 15, o, es necesario adarar que los eutores hacen
la advertencia ds que mmwelusmlndmhm mamwmm Sanas;
dehlmmwmnwmm dawm 0 ingestas desmesuradas de mhs&
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- Asl, por ejemplo, Vanegas Santoro9, clasifica las fases de
la ebriedad, o cuando menos de la ebriedad simple, en:

a) Fase de Excitacion.

b) Fase Ebrica.
c) Fase Comatosa.
d) Fase Hiperestésica.

Mientras que, segiin el reglamento Técnico Forense para la
Determinacion del Estado de Embriaguez Aguda, del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses de Colombia, la ebriedad se presentaria en
grados que van desde el primer grado hasta el tercer grado.

En ambos casos, la clasificacién est4 determinada por la presencia
de una alteracién y/o disminucién gradual de las facultades psiquicas y
motrices de la persona. En la primera de las clasificaciones, es la fase
ébrica la que representa el momento en el que la persona se ve afectada
en una medida capaz de reducir sus habilidades para la realizacién de
actividades de riesgo, por cuanto es en este momento cuando la persona
pierde la facultad de discernimiento suficiente para juzgar las cosas
y asume una actitud ilégica en las reacciones. Ademas hay un grave
trastomo de la motricidad. Mientras que en la segunda de las clasificaciones,
es desde la ebriedad de primer grado cuando sucede esa disminucién en
las habilidades para realizar actividades de riesgo, por cuanto ya en esta
etapa se manifiestan alteraciones relacionadas con la atencién, concentracion,
memoria y juicio,todas esas facultades esenciales en la realizacién de
actividades peligrosas.

De cualquier manera, esos niveles, grados o fases de la ebriedad
no estédn asociados necesariamente con tasas concretas de impregnacién
de alcohol u ofras sustancias, en sangre; en algunos sujetos los niveles
o grados de ebriedad més elevados podrfan presentarse con una modesta
consumicién de alcohol, mientras que en otros, esos mismos niveles o
grados, podrian demorar su presencia, ain con ingestas desmesuradas.
Lo que debe identificarse, pues, son los signos que presenta el sujeto y
no solo el grado de impregnacién alcohdlica.

29, VANEGAS SANTORO, ANTONIO. Op. C. pag.41.
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En esta modalidad comisiva, entonces, la conducta prohibida estara
determinada por la conduccién de vehiculos de motor en un estado de
ebriedad, provocado por la ingesta de alcohol o drogas, que provoque una
limitacién de las capacidades de conduccién del sujeto activo.

A .c) Otras modalidades comisivas.

El art. 147-E CP, también determina como formas alternativas
de la consumacion de este delito, el disputar la via entre vehiculos y
el realizar competencias de velocidad en la via ptblica, sin autorizacién
previa de la autoridad competente.

Ambos supuestos de hecho llevan implicito un ingrediente de
contienda, de competencia, de rivalizacién, porque todos esos conceptos
forman parte de una de las definiciones de la accién de disputar. Pero,
obviamente en el primero, esa contienda acerca de quién avanza en la
via publica surge de manera circunstancial y carece por completo de un
propésito de alcanzar alguna meta predeterminada; mientras que en el
segundo de los supuestos, la disputa 0 contienda no es casual en tanto
que entre los que intervienen en la competencia existe un acuerdo previo
de realizarla, con la fijacién de un punto de meta determinado, porque solo
de esa manera podrfa ponerse en evidencia quien es el ganador de la
ilegal competencia. Vale la pena destacar,que es esta tltima modalidad
la tinica que podrfa admitir alguna excluyente de responsabilidad, cuando
menos con relacién a cualquier peligro que con la competencia se genere
para las personas, porque la competencia de velacidad solo adquiere
relevancia penal cuando la misma se realiza sin la autorizacién de la
autoridad competente.

Debemos recordar que la ejecucién de los comportamientos antes
dichos representa por sf misma la infraccién a las normas de seguridad
vial, como ya lo hemos explicado en otra parte de este trabajo; pero, para
que adquieran una dimensién penal, deben verse acompafiadas de la
ejecucién de otras infracciones a tales normas, segtin lo exige el inciso
primero del art. 147-E CP; lo mismo debe ocurrir, por supuesto, con relacién
a la conduccién de vehiculos en estado de ebriedad o bajo los efectos de
bebidas embriagantes.

El tipo penal no esta completo sin el estudio del resultado tfpico
previsto por la norma; a las conductas que hasta ahora hemos venido
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estudiando, debe acompafiar la produccién de un resultado de peligro para
las personas, y al andlisis de este resultado es que vamos a dedicar el
apartado que a continuacién sigue.

A. d) El peligro como resultado material del delito de 00nduccidn

Temeraria de Vehiculos de Motor.

Que la Corte Suprema de Justicia haya reconocido en diferentes
incidentes de conflictos de competencia entre diversos juzgados, que el
delito de Conduccién Temeraria de Vehiculos de Motor, es un delito de
peligro concreto?? es un reconocimiento jurisprudencial imporante acerca
de la naturaleza de este delito; pero, esa sola afirmacién se encuentra
lejos de mostramos qué es el peligro y c6mo ha de determmarse en esta
clase de illcitos penales.

Aunque tampoco forma parte de las pretensiones de este trabajo
agotar una exposicidn acerca de este concepto, cuyo estudio lleva ya
casi un siglo#1, si hemos de ofrecer cuando menos unas informacién muy
bdsica con relacién a las teorfas que han pretendido explicarlo.

Hoy dia nos resulta muy familiar hablar, y oir hablar, de delitos
de-peligro, como algoe distinto de los delitos de lesion. Pero, raras veces
nos detenemos a tratar de entender qué es exactamente el peligro; més
diffcil nos parece, a algunos, fijar la diferencia entre los llamados delitos
de peligro abstracto y los delitos de peligro concreto. Ambos resultan
temas de suma importancia, particularmente cuando se trata de la
formulacién del juicio de peligro, como juicio de subsuncién de determinada
conducta en un tipo penal de los llamados, delitos de peligro.

Asl, a lo largo de la centenaria discusién en torno al concepto
de peligro y a pesar de las grandes dificultades que la precisién del mismo
plantea®?, se han ido construyendo diversas 1eorfas que pueden agruparse

40. Véase por todas, la Senlencia detastmaahnrasy diez mmutosda dia nueve de Octubrs de 2007.
gaﬂlmﬁrchdawmsuscmm Jizged Segqundo de Trédnsito y Décimo da Instruccion, ambos do

41. STRUENSEE, EBERHARD. Exposicién y ahanduwdepemmu,ﬁ«uohdmesm

de palgmmrsluydedelitodapuaﬂaeng;;gmeneloiamp!ndd 221 del Cédi oPamiIaIemén.

Problemas Capitales del Derecho penal modemo. Buenos Aires 1998, mmr'E!pehgro
el dolo de mmanfreﬂgm} son discutidos mnsamante desde hace al menos un siglo, sin que se
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en teorias subjetivas, teorias objetivas, paraﬂnajrneme aparecerla modema
concepcion normativa del peligro.

Para las teorfas subjetivas el peligro no existe como una situacién
de hecho; la realidad solo puede explicarse a partir de relaciones causales
0 no causales entre la concurrencia de determinados factores y un
resultado. Solo cuando la ausencia del resultado no puede explicarse

a partir de relaciones no causales; esto es, solo cuando se desconocen
cudles son las condiciones que han impedido la produccién del resultado
que se podla esperar a partir de determinadas circunstancias, puede
hablarse de peligro; pero como un juicio subjetivo, en tanto pronéstico de
un observador que.no se encuentra en condiciones de conocer todas las
circunstancias que intervienen en las relaciones causales. Por ello para
estas teorfas el peligro es “un hijo de nuestra ignorancia™3.

_ Para estas teorias no hay acciones peligrosas, sino solo dafiosas
o no dafiosas. ¥4

Como lo ha recalcado Rodriguez Montaiieés:

En definitiva, el concepto de peligro no puede definirse mediante
relaciones objetivas, sino que se concreta mediante la apreciacién subjetiva
del juzgador.

E! juicio sobre Ia peligrosidad o no de una accién es siempre un
juicio medio [...] realizado ex ante (referido al momento de la accién),
conforme al cual una accién es peligrosa cuando no podemos reconocer
los motivos por los que finalmente (“ex Post”) no se produce el resultado
lesivo.

Por su parte, las teorfas objetivas si reconocen en el peligro una
entidad real, en tanto estado de cosas que generalmente son capaces de
provocar un resultado de lesion. Vinculan al concepto de peligro el de
posibilidad o probabilidad y por eso se dice que “peligro es la mayor o
menor probabilidad de un resultado dafioso, la mds o menos elevada

&gﬂlwmmhﬂmohmmmwammm}ymmwmm
ammmmm.mawuup u.
44, CORCOY BIDASOLO, MRENTXU. & deto
Universitarias, SA. Baroslona 1985, Pég. 194

45, RODRIGUEZ MONTARES, TERESA, Op. CiL Pég. &2

Cierios do imputacion del resultado, Promociones y Pubicaciones
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posibilidad de su produccion.™8

Lo relevante de esta teorfa es el hecho de que no solo toma en
cuenta los cursos causales determinantes de esa mayor 0 menor
probabilidad de produccién de un resultado lesivo, sino que, a la par de
la probabilidad mds o menos grave de lesidn, valora todas aquellas
condiciones que puedan neutralizar el peligro en el caso concreto®”.

Desde esta perspectiva, se define el peligro concreto como la

' probabilidad real de 1a lesién de un bien juridico, cuando el autor realiza

una accién causal que se dirige precisamente a la lesion de ese bien;

“mientras que el peligro abstracto estd determinado por la realizacién de

un comportamiento del que se desprende, por su solo carécter, la posibilidad
de crear una causa que lleve a le lesién de un bien juridico.

Finalmente, la modema concepcién nonmativa de peligro, confiere
utilidad funcional a ese concepto Gnicamente en tanto elemento de la
estructura t(pica de cada delito y determinable solo en el caso concreto.
Por supuesto que esa determinacién del peligro no est4 limitada a la
valoracién de la mayor o menor probabilidad de lesién, sino que incorpora
criterios normativos que objetivizan la medida del peligro.

Schiinemann?® propone, como elementos del concepto de peligro:
Una accién tipica y un bien jurfdico individual, igualmente tipico, cuya

3 puesta en peligro se cuestiona; que la consecuencia adecuada de la accién

sea la lesion del objeto material del bien juridico individual; y, que la
ausencia del resultado, esto es, la no produccidn de la lesién del objeto
material del bien juridico, sea producto de circunstancias casuale
e inadecuadas para excluir la responsabilidad penal por el delito de paligro
concreato.

Dentro de esos elementos es importante destacar, como ya lo
dijimos antes, que la determinacién del peligro no se limita a la formulacién
de un juicio de probabilidades, sino que en ello se ven involucrados todos
aquelios factores del casc concreto que contribuyen a delimitar el nivel

45, RODRIGUEZ MONTARES, TERESA, Op. CiL P4g. 4.

A RDDREGUEMOHT&QES,TERES&O;RP@J&. Dice esta aubra, d citar a V. Rehland: “Una acdidn es no ﬁigmaano
sélo cuando la poshilidad del dafio es lejana, sino también cuando es cercana pero se puede conlar con sequridad la inlzrvencitn
inhibidora ded autor o de ofro que lo paralice. La posibla causa no se comvierla en Iamddaenqueqummmm
48, Ciado por Teresa Rodriguez Montafiés. Op. Ci, P4g, 5.
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del peligro, como la clase de bien jurfdico de que se trate, del ambito de
actividad en la que se manifiesta el peligro y otros. De hecho, del propio
tipo penal y su estructura puede surgir algunos criterios que contribuyan
en la determinacién del grado de peligro. Por estas valoraciones adicionales
. es que se le denomina a esta teoria, la concepcién normativa del peligro.

Aunque son varias las formulaciones y autores de esta concepcion, tienen
en comiin que; :

Todas ellas ponen de relieve que el elemento esencial del peligro
es que el bien juridico se encuentra en una situacion en la que su lesién
no puede ser evitada con seguridad a través de los medios normales, en
la que se deja la existencia del bien juridico a merced de un curso causal
que el sujeto ya no puede controlar. Los conceptos clave en todas ellas
son el no dominio de la situacion por el autor y la “casualidad” como factor
decisivo: el bien jurfdico es puesto en una situacién de crisis, perturbado
en su seguridad, dejando su integridad en manos del azar.49

En todo caso, las teorlas antes expuestas (o cuando menos las
objetivas y la concepcién normativa del peligro) ponen en evidencia queen
los delitos de peligro concreto, el peligro-forma parte de la estructura tipica
del delito: es el resultado que provoca la accién realizada, en tanto estado
de cosas que por lo general explicarian la provocacién de una lesién del
bien juridico de que se frate. Esto los diferencia de los delitos de peligro
abstracto, en'los que la sola conducta ya ha sido estimada por el legislador
como peligrosa, aun cuando con ella no se provoque aquella situacién en

.la que la indemnidad del bien jurfdico esti confiada al azar y no a otras
circunstancias.

- El delito de Conduccién Temeraria de Vehlculo de Motor, es
precisamente un defito de peligro concreto, de tal manera que el peligro
constituye el resultado que 1a accién debe provocar. Eso se infiere, no solo
de la simple afirmacién que sobre este tema ya ha hecho la Corte Suprema
de Justicia, como lo mencionamos en lineas anteriores, sino porque asf
lo exige el precepto legal, al indicar que con la realizacién de la conducta
prohibida, se haya pussto “en peligro la vida o la integridad fisica de las
personas”. La sola realizacién de la conduccién de vehiculos de motor en
cualquiera de las modalidades que establece el parrafo segundo del art.
147-E CP, resulta insuficiente para asegurar la tipicidad de esa conducta.
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4. RODRIGUEZ MONTARES, TERESA, Op. C1. Pég. 7.

La relevancia penal estara determinada también por la concurrencia de
ese estado de peligro que se ha generado para el bien juridico.

Entonces, la conduccién temeraria de un vehiculo debe ser capaz
de generar una situacién de hecho concreta, esto es, un estado de cosas
que por lo general explicarfan la produccién de un resultado lesivo para
la vida o la integridad fisica de terceros. Asl, parece razonable entender
que conducir un vehiculo automotor en estado de ebriedad, disputando
la via o realizando competencias de velocidad, son comportamientos que
tienen un caracter peligroso, porque todas ellas suponen la ruptura del
riesgo’ permitido considerado desde la perspectiva de las normas que
pretenden mantener los peligros del trafico vehicular dentro de Ilimites
socialmente tolerables; pero que porsl mismas no son capaces de explicar
una situacién de peligro real para un bien juridico determinado, a ello
le debe acompanar las consideraciones particulares de cada caso concreto
y los criterios que el propio tipo penal ofrece. Hemos anunciado antes, por
ejemplo, que la inclusién de la infraccién de normas de seguridad vial
como elemento de [a estructura del tipo penal, cumple una funcién como
baremo en la medicién objetiva del peligro. Saltarse la luz roja del seméforo
mientras se conduce el vehiculo en estado de ebriedad, supone la
infraccién de una norma de seguridad vial, que hace més evidente el
riesgo de colisién con los vehiculos que cruzan esa interseccién y por -
tanto el peligro para otras personas. Rebasar la doble linea amarilla
central, mientras se disputa la via con otro conductor o mientras se
participa de una competencia de velocidad en la via ptblica, también
constituye una infraccién de las normas de seguridad vial que aumenta
la probabilidad de provocar una colisién frontal con vehiculos que circulan
en sentido contrario.

Con los ejemplos propuestos vemos la utilidad de ese elemento
adicional del tipo penal, relativo a la infraccidn de normas de seguridad
vial, en la objetivacién del peligro. Entonces, entre las circunstancias
propias del caso concreto debe incluirse la identificacién y valoracién de
normas de seguridad vial que hayan sido quebrantadas y que supongan
la generacién de un peligro mas real o evidente.

Con todo esto resulta necesario apartamos de aquellas posiciones
jurisprudenciales que reconocen en este delito la naturaleza juridica

de un delito de peligro abstracto, como aparece, por ejemplo, en la
sentencia de las dieciséis horas del dia dos de febrero de dos mil siets,
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pronunciada por el Tribunal Primero de Sentencia de la ciudad de Santa
Ana, cuando dice: j - :

Para realizar una adecuada valoracién sobre la tipicidad del caso en
€xamen, es valedero apuntar que los delltos contra la vida e integridad
personal, constituyen infracciones de peligro abstracto por ser
de rlesgo general Yy comunitarlo, siendo delitos de cardcter
eminentemente formal y de. mera actividad, de los que no se
requlere para su consumacién un resultado lesivo y concreto;
puesto que para esﬁmarlo-.mateﬂaiizado.y:parf_eeto..es-suﬂciente con
la comprobacién de haberse realizado la accién tipica prohibida por
f" legislador, bajo cualesquiera de las conductas sefialadas, tomandose
innecesario verificar la existencia de un resultado: razén por la cual no
-cabe en estos hechos punibles planteamos la cuestion de imputacién
objetiva. En consecuencia, ha de concluirse que la conduccién
temeraria de vehiculo de motor forma parte de los delitos clasicos de
consumacién anticipada, de modo que la misma se produce con
absoluta independencia de cualquier resultado posterior.

: Debemos indicar adem4s, que incluir todos los delitos contra
la vida y la integridad personal dentro de la categoria de delitos de peligro
abstracto, resulta una imprecisién grave, por cuanto obviamente dentro
de Ios delitos contra estos bienes juridicos también los hay aquellos que

- les menoscaban ‘de ‘forma efectiva, que les lesionan y por tanto que
constituyen delitos de lesién, como el homicidio o los distintos tipos penales
relativos a la lesiones.

. En igual sentido al Tribunal mencionado, se han pronunciado
la Cémara Primera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro yel
Juzgado Frime_ro de Instruccién, ambos de Ia ciudad de San Salvador.

La Cémara ha dicho: “el delito tipificado como “Conduccién
Temeraria de Vehiculos de Motor”, conforma un verdadero y auténtico
delito de peligro abstracto, lo que indiscutiblemente roza con la legalidad
constitucional por cuanto ese tipo de delitos constituyen verdaderas
presunciones de Derecho”s0,

50 mwmmmasmmmmunmmummammm

El Juzgado de Instruccién, por su parte y después de hacer una
valoracién con relacién a los delitos de peligro, dijo que:

Se considera al delito de Conduccién Temeraria de Vehiculo de
Motor, un delito de Peligro Abstracto, esto a pesar de que estd situado en
el Cddigo Penal, dentro de los delitos de peligro contra la vida y la
integridad personal, segun el Capitulo Il del Titulo Il Delitos Relativos a la
integridad personal, con ello el legislador aparentemente define el delito
como de peligro concreto, pero en realidad al momento en que una persona
conduce su vehiculo de motor en estado de ebriedad, puede ¢ no poner
en peligro bienes juridicos, entre ellos la vida, la integridad personal, el
patrimonio, de terceras personas, no pudiendo ser determinable el bien
juridico en peligro.51 ' :

Sobre esto digamos que, la naturaleza jurfdica de un delito,
como de lesién o de peligro abstracto o concreto, viene dado no solo por
la ubicacién sistemética del tal delito dentro del catdlogo del Cédigo Penal,
sino ademds por la propia estructura tipica de cada delito. Por otro lado,
la afirmacién que se plasma en esa resolucion parte de unas premisas
que podrian ser insostenibles: El delito de conduccién temeraria de vehiculo
de motor no contempla como Gnica modalidad comisiva la conduccién

del vehiculo en estado de ebriedad. A esta forma altemativa de consumacién
se suman otras que ya han sido estudiadas en parrafos anteriores de este
trabajo; de tal manera que debia entonces, explicarse como se justifica la
naturaleza de este delitc comoe.uno de: peligra abstracto, desde la perspectiva
de las otras modalidades comisivas. Pero ademds, la puesta en peligro
de otros bienes distintos de la vida o la integridad fisica de las personas,
como producto de una conduccién de vehiculos de motor en estado de
ebriedad, carece de relevancia penal con relacién a este delito, porque
lo que ha previsto el legislador como resultado de esa accién es la situacion
de peligro para la vida o la integridad fisica, y ningtin otro bien juridico.Por
eso decfamos que lo que determina la naturaleza juridico-penal de un
delito es su propia estructura tipica; en este caso, el legislador ha incluido
dentro de la tipicidad objetiva del delito un resultado de peligro concreto
para los bienes antes dichos. Finalmente, la decisién comentada no toma
en cuenta que el resultado de peligro ha de venir dado no solo por el
carécter peligroso que en general pueda reconocerse en la conduccién
de vehiculos en estado de ebriedad, sino por todas las circunstancias

§1, Resolucion de les doce horas con veinticinco minutos del dia treinta de agesto ds 2004,
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del caso concrfeto y en particular por la infraccién de normas de seguridad
vial, que constituye un elemento adicional del tipo penal.

La conducta de conducir en estado de ebriedad, como lo ha dicho
aquel Juzgado, puede o no puede poner en peligro algin bien juridico;
pero, eso ha de venir determinado por las circunstancias del caso ooneretc;
y por criterios valorativo-normativos, como el mencionado que tiene que
ver con la infraccién de normas' de seguridad vial. En todo caso, el
peligro concreto, como elemento del tipo objetivo, debe ser demostrado.

A. e) Medios comhlvoa

Ya hemos anticipado que la referencia que el Art. 147-E CP
hace a vehiculos automotores, exciuye la posibilidad de entender incluido
en el tipo penal ofros medios que carezcan de ese mecanismo de impulsion.
Entonces, como medio comisivo solo hemos de entender el que retina
esta cualidad, y que puede ser cualesquiera de los vehiculos que enumera
el art. 12 de la Ley de Transporte Terrestre, Trénsito y Seguridad Vial,
salvo los remolques, que estd contemplado en la letra b del art. 12.4
de la citada ley, pues segtin la definicién que sobre el mismo ofrece el
Reglamento General de Transito y Seguridad Vial, en el art. 4.41, ese

vehiculo carece de traccién propia y estd destinado armast
un vehiculo automotor. ! ; g N

A. f) Ambitos de ejecucién del delito.

o No encontramos ninguna limitacién expresa con relacién a los
&mbitos en los que puede encontrar realizacién este delito; sin embargo
wand? menos dos de las modalidades comisivas fijan de forma lmplfcita'
como Unico espacio de realizacién de este delito, la via ptiblica.

La ejecucion del delito en fa modalidad de disputarse la via con
otros cqnductore's 0 en la realizacién de competencias, carecen de
r?lm:;al penal si no son realizadas en esos espacios ptiblicos destinados
- : ;

Pero, ;qué es lo que debe entenderse por “via publica™?. Se
expresa en el art. 39 de la Ley de Transporte Temrestre, Transito y Seguridad
Vial, una clasificacion de las vias, en especiales, primarias y secundarias;
pero el art. 4.51 del Reglamento General de Transito y Seguridad Via!:
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define via publica como “todo camino, calle o avenida destinadas para
el transito de personas, vehiculos y animales”.

B) Tipicidad Subjetiva

Determinar cuél sea el contenido de la estructura subjetiva del
delito de conduccién temeraria de vehiculos de motor, estd estrechamente
vinculado con el problema de decidir cudl es el contenido de la estructura
subjetiva de los delitos de peligro en general, porque aquel delito es uno
que participa de esa naturaleza jurfdica, como ya lo dejamos expuesto.
Entonces, resulta completamente necesario que revisemos qué es lo que
la dogmética penal ha dicho en tomo a ese tema.

La discusién tedrica con relacién a cuél sea el contenido de la
estructura subjetiva de los delitos de peligro no esta planteada en términos
de si se trata de delitos dolosos o culposos, porque es mayoritaria la
posicién de la doctrina penal que ha reconocido que esta clase de delitos
participan de una naturaleza jurfdico penal dolosa. Tampoco genera una
discusién importante el tema relativo a la definicién que del dolo se asume
como vélida o ttil en esta clase de delitos, ya que también una posicion
doctrinal mayoritaria ha reconocido que la definicién del dolo a partir de
sus elementos constitutivos, como conocimiento y voluntad de realizacién
de los elementos del tipo objetivo, también resulta vélida para los delitos
de peligro52. Por ello es posible que Rodriguez Montafiés afirme que “El
dolo de peligro no es una clase especial de dolo, sino el concepto comun
referido a una concreta clase de delitos™®

- El problema viene planteado, mas bien, porla determinaci6n del
contenido de cada uno de los elementos del dolo en los delitos de peligro.

En la dimensién cognitiva del dolo, por ejemplo, se discute no solo
acerca de qué debe ser objeto de conocimiento del autor, sino ademés si
se trata de un conocimiento acerca de los elementos 0 circunstancias del
hecho o basta con una representacién de las mismas. Struensee> reconoce
que el concepto “conocimiento” implica un saber cierto, exacto sobre la
naturaleza y relaciones de las cosas; pero advierte que el dolo puede
estar presente atn cuando el autor no posea ese nivel de conocimiento

52. En este sentido Eberhard Stuensee. Op. C1. Pég. 9,
§3. RODRIGUEZ MONTARES, TERESA, (T. Cit. P4g. 173,
4. STRUENSEE, EBERHARD. Cp C1, PAG. 110,
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acerca de los presupuestos objetivos del tipo penal. Por ello se acepta
que el elemento intelectivo del dolo puede conformarse con la sola

representacién que de los hechos y sus circunstancias pueda forjarse en
la mente del autor.

Ahora bien, ;Qué es lo que debe conacer, 0 cuando menos
representarse, el sujeto activo de un delito de peligro concreto?.

A este respecto, Struensee propone la clasificaciénde todas las
teorias que se refieren al oontenido del conocimiento o de la representacién
en el dolo de peligro, en dos categorfas: Las teorias de la representacién
de la posibilidad de lesién y las teorfas de la representacién de las
circunstancias.

Las primeras exigen que el autor se haya representado la posibilidad
de lesién del bien jurfdico, atin cuando tal lesién no aparezca; mientras
que las segundas se conforman con que el autor alcance a representarse
las circunstancias en las que tiene origen el peligro.

Rodriguez Montafiés parece fusionar estas dos categorfas y explica
que el contenido de la representacién del autor debe abarcar los siguientes
elementos:

1° Conocimiento féctico de la posibilidad de una concreta lesién,

lo que supone:

1.1. Percepcién del cbjeto suscepﬂble de ser lesionado y de su
entrada en el.dmbito de eficacia de 1a accion peligrosa. El
concreto peligro exige un concreto objeto de ataque, que el
autor debe representarse como cierto (dolo directo de
2° grado) o como posible (dolo eventual). El grado de concrecion
en la representacién de dicho objeto viene determinado por la
redaccién del tipo.

1.2.Percepcion de las circunstancias que convierten la accién en
peligrosa.

1.3.Proximidad fisica e inmediatez temporal de la posible lesién.
2° Juicio de peligro: El autor debe afirmar, ante tales
circunstancias, suinseguridad sobre la capacidad de evitacién
de la lesién, su falta de control sobre la situacion, que deja
de estar en sus manos, conforme a las leyes de la experiencia.

Se incluye en el juicio de peligro el conocimientoc nomolégico.5®

Sin embargo, y haciendo propia la objecién que plantea Struensee
con relacién al conocimiento que debe tener el autor sobre la posibilidad
de lesidén del bien juridico, debemos decir que tal exigencia equipara el
dolo de peligro al dolo de lesién y por tanto vuelve “superfluos” a los delitos
de peligro porque la punibilidad de una conducta peligrosa carente de
resultado lesivo de algun bien jurfdico, estaria cubierta ya por lo punibilidad
de la tentativa; de tal manera que “para el dolo es necesario solo el

-conocimiento de las circunstancias, pero no la conclusién sobre la posibilidad

de una lesién"36. Entonces, la posibilidad de lesién, solo resulta dtil al
juzgador para valorar las circunstancias en el proceso de determinacién
de la existencia o no de un peligro real o concreto. Es que ese juicio que
se orienta a la comprobacion de si se dio o no un resultado de peligro, le
corresponde al Juez “teniendo en cuenta todas las circunstancias que

.concurrieron en el caso, no solo las conocidas en el momento de la

accién"s7,

. No obstante lo dicho, debemos reconocer que dentro de esas
circunstancias que fundamentan el peligro y que el autor debe representarse,
ha de estar incluido el concreto objeto de ataque de la accién peligrosa,
porque si la situacién de peligro para determinado bien juridico forma

-parte de la estructura objetiva del tipo, entonces, el autor debe conocer

o cuando menos representarse cudl es el objeto material en el que subyace
un bien juridico y que esté siendo colocado en peligro con su accién.

Ahora,en su dimensién volitiva, el dolo debe estar referido
exclusivamente a querer realizar aquellas circunstancias que el autor
se ha representado; es decir, las que fundamentan el peligro. No puede
haber més que eso en su voluntad. Por eso es que en la parte Intelectual
del dolo no puede exigirse més que la representacién de las circunstancias

peligrosas, porque exigir la representacién de la posibilidad de lesién nos

llevaria a plantearnos un contenido también diferente para la parte volitiva
del dolo en los delitos de peligro que generarfa una confusién importante
en cuanto a la naturaleza juridica de esta clase de delitos.

55. RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Op. Cit Pdg. 200

5. STRUENSEE, EBERHARD. Op i, PAG. 103.

57, RAMOS TAPIA, M. INMACULADA. EI deiito de conduccion temeraria mmhdsspmmporhwdadsbsdem
Revista Electrénica de Giencia Penal y Criminclogla. RECPC 02-03 {2000), en www.criminetugr.es.

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA —_—




—e e CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

Si exigimos que el autor se haya representado la posibilidad de
1a lesién o el resultado, la determinacién de la naturaleza jurfdica de los
delitos de peligro como dolosos o imprudentes, ya no dependerfa de unas
claves conceptuales generales y por tanto validas en general para los
delitos de peligro, sino de c6mo se manifiesta la voluntad del autor frente
a esa representacién dela posibilidad delesién de un bien jurfdico: ello

determinarfa que se trate de delitos dolosos (dolo directo-dolo eventual) ’

o de delitos imprudentes.

- Tal cosa podria ser il en la valoracién de casos concretos y para
resolver problemas concursales, pero no para fijar categorias jurfidicas
validas para determinar la naturaleza de los delitos de peligro y en particular
el contenido del dolo en los mismos.

Entonces, el dolo en esta clase de delitos esté constituido por el
conocimiento o la representacion de las circunstancias que fundamentan
el peligro y por la voluntad de realizar tales circunstancias.

Asi es como debfamos identificar la estructura subjetiva del delito
de Conduccién Temeraria de Vehfculos de Motor, en tanto que se trata
de un delito de peligro concreto. El autor se representa las tircunstancias
del hecho por él realizado, que resultan peligrosas para la vida o para
la integridad fisica de terceras personas por él observadas y a pesar de
efio quiere sealizartal accién. No se ha representado nunca la posibilidad

-de lesién para alyunos bienes juridicos, sino solbla situacién peligrosa.
De llegar a representarse ta posibilidad de lesién, tal cosa podria dar
lugar a otro tipo penal o al concurso de otros tipos penales, segun cu4l
haya sido la voluntad del autor frente a esa posibilidad de lesién.

C) Sujeto Activo y Sujeto Pasivo del delito.

El tipo penal no contempla una cualificacién particular respecto
del sujeto activo, con lo cual cualquier persona puede asumir tal condicién
en este delito. Tampoco resulta necesario que quien realiza la conducta
tipica, al tratarse de la conduccién de un vehiculo de motor, tenga licencia
de conducir vehiculos; pero ocbviamente ha de ser autor directo, conforme
al contenido del art. 33 CP., aquel que conduce el vehiculo; el resto
de ocupantes escapan a la imputacién de este delito, salvo que hubiesen
realizado alguna forma de contribucién en su realizacién, lo cual no parece
oponerse a la estructura tipica de este delito.
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"Aunque suele aceptarse que en esta clase de delitos existe la
posibilidad de que concurran formas de participacién distintas de la autorfa
directa, como los instigadores, art. 35 CP, o los cémplices en cualquiera
de las modalidades que establece el art. 36 CP. (Cooperadores necesarios,
cémplices en estricto sentido)®8, personalmente nos parece muy remota
la posibilidad de que se manifiesten formas de contribucién que tengan
las caracteristicas de una cooperacién necesaria y menos de una complicidad
en estricto sentido. Si bien no parece eso contraponerse a la estructura
objetiva del delito, sl encontramos serias dificultades en lo que concierne
a la parte subjetiva. Hemos dicho que el autor debe representarse las
circunstancias que fundamentan el peligro, dentro de ellas incluso aquellas
que se refieren al objeto en el que subyace el bien ]urfd' co que es puesto
en peligro y no solo el caricter peligroso de la accién en si misma; no
podria exigirse menos al cooperador necesario o al complice, que si bien
no reside en ellos el dominio del hecho, deben haberse representado la
circunstancias que funddmanta_n el peligro en la accién de otro y tener la
voluntad de contribuir en su ejecucién. Entonces, por ejemplo, quien facilita
su propio vehiculo a otra persona de quien sabe se encuentra en estado
de ebriedad, para que lo conduzca por la via publica para dirigirse a su
casa de habitacién o a cualquier otro destino, puede reconocer en la
conduccién del vehiculo en aquel estado un carécter peligroso
en genera] perc no se encuentra en condiciones de representarse y menos
de conocer con exactitud las circunstancias concretas de peligro, tal como
establece el tipo penal, y que el autor si debfa conocer o cuando menos
haberse representado; de ahi que no pueda afirmarse que quien proporciona
el vehiculo haya obrado con dolo, ni siquiera de cooperador necesario,
atin cuando objetivamente parece haber proporcionado una condicién
necesaria en la ejecucién del delito.

Sf se muestra de manera mas nitida la posibilidad de que concurra
en la realizacion del delito un instigador; esto es, alguien que de manera
dolosa determine a otro a su realizacién. Quien no solo determina a otro,
de quien sabe se encuentra en estado de ebriedad, para que conduzca
un vehiculo de motor, sino que ademas en el camino lo va induciendo a

. fin de que rompa con otras normas de seguridad, como lanzarse un

semaforo en rojo, a pesar de advertir vehiculos circulando en la otra via,
sf puede representarse también las circunstancias de peligro y por tanto
obrar con dolo. Esta persona si estaria asumiendo [a participacion en el

58, OLMEDO CARDENETE, MIGUEL. Aspectos précticos de los delitos contra fa sequridad def trafico tipificados en los arts.
379 y 380 del Cldigo Penal, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologla. RECPC (4-02 (2002), en www.criminet ugres.
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hecho, en grado de instigador.

Con relacién al sujeto pasivo,de igual forma, entendemos que
segtin la descripci6n tipica, lo puede ser cualquier persona. Vale decir que
el sujeto pasivo no necesariamente ha de estar realizande actividades
de conduccién de vehiculo, sino que también puede ser un viandante, un
peatén.

Aln cuando el tipo penal se refiere en general a “las personas”,
ya hemos reconocido que el bien juridico que se pretende proteger con
este delito lo constituyen bienes jurldicos individuales como son la vida
y la integridad fisica y de ninguna manera se orienta a la proteccién de
bienes colectivos o supraindividuales como una indefinible seguridad
colectiva o seguridad del trafico; con lo cual debe identificarse la persona
o las personas, que participan de la actividad en el trafico vial sea como
conductores 0 como peatones, cuya vida o integridad fisica ha sido colocada
en una situacién de peligro concreto.

Vale la pena sefialar que los sujetos pasivos no se limitan al
“hombre y la mujer vivos fisicamente considerados”, pues como lo
anticipdbamos en el capitulo referido al bien jurfdico, ello dejarfa por fuera
a un amplio sector de Ia poblacidén, como son los nifios y adolescentes;
es decir aquellas personas que no han alcanzado la edad aduita.

D) Antljuridicidad.

En general todas las modalidades comisivas han de mostrase
contrarias al ordenamiento jurfdico y por tanto han de ser formalmente
antijuridicas (la generacién de un resultado de peligro concreto para un
determinado bien jurfdico, seria expresién de su antijuridicidad material).
Sin embargo, parece que la forma comisiva que se refiere a la realizacién
de competencias de velocidad en la via publica careceria de este carécter
antijuridico, atin cuando con ello se generara algtn peligro para los bienes
juridicos mencionados, si tal competencia ha sado avalada por la autoridad
publica correspondiente.

Es condicién de tipicidad, que determina la ilicitud de la conducta,
que la competencia no cuente con autorizacién de la Administracién pablica,
con lo cual si la misma siha sido legaimente autorizada, quienes participen

T
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de esa competencia no incurrirdn en delito alguno.
E) Culpabilidad

Como lo dijimos al hablar del tema de la ebriedad, que conducir
vehiculos en ese estado forme parte de una de las modalidades comisivas
genera alguna dificultades importantes en la determinacién del ambito de
lo punible, porque por lo general la ebriedad opera como una circunstancia
modificativa o extintiva de la responsabilidad penal, salvo cuando la misma
ha sido preordenada a la ejecucién del delito o cuando ha podido preverse
la ejecucién de alguno.

Es precisamente esa excepcién la que opera en este delito como
regla general para rechazar, en principio, la concurrencia de alguna
circunstancia eximente de responsabilidad penal, como la prevista en el
ndmero cuatro del artlculo veintisiete del Cddigo Penal, que dice que no
es responsable penalmente “quien en el momento de ejecutar el hecho,
no estuviere en situacién de comprender lo ilicito de su accién u omisién
o de determinarse de acuerdo a esa comprensién, por cualquiera de los
motivos siguientes: [...] b) Grave perturbacién de la conciencia” o la
atenuante de responsabilidad penal por inferioridad psfquica por intoxicacién,
regulada en el nimero uno del art. 29 CP; porque precisamente si bien
¢l colocarse en estado de ebriedad no necesariamente ha de eslar orientado
conscientemente a la posterior ejecucién de un delito, sf es posible prever
su ejecucion.

Es decir, que por lo general ha de estimarse la actio libera in causa
del art. 28-A CP, que destierra cualquier posibilidad de exoneracién de
responsabilidad penal cuando el autor ha buscado deliberadamente
colocarse en esa situacién de inimputabilidad y escapar a la responsabilidad
por el delito que previamente se ha determinado a ejecutar, o cuando
menos cuando se pudo haber previsto la ejecucién de un delitc. En todo
caso, la eximente de responsabilidad exige una grave perturbacién de la
conciencia, estado que no es el exigido necesariamente en el delito de
conduccién temeraria de vehfculo de motor, pues para efectos tipicos
basta con que el autor haya visto disminuidas sus capacidades para
conducir vehfculos de motor, producto de su ebriedad alcohélica o de
cualquier otra etiologfa, pero no necesariamente que su consciencia se
encuentre completamente alterada imposibilitindole de comprender lo
ilicito de su accién o de determinar su comportamiento de acuerdo a esa
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comprensidn; Es decir,que con la disminucién de la capacidad de conducir,
que exige el tipo penal, no necesariamente se va a producir también una
alteracién en los dos componentes de la culpabilidad: comprensién de la
ilicitud y capacidad de orientar la conducta de acuerdo a esa comprensién.
Si esas dos dimensiones de la culpabilidad se vieran afectadas, en todo
caso, estariamos en presencia, como ya lo dijimos, de la accién libre en
su causa, del art. 28-A CP.

F) Penalidad

Como consecuencia juridica de la ejecucién del delito de conduccidn
temeraria de vehiculo de motor se prevé la imposicién de una pena principal
y de una pena accesoria impuesta como pena también principal.

La primera de las penas es la de prisién, cuyo lfmite minimo ha
sido dispuesto en un afio y el méximo puede alcanzar hasta los tres afios.
También se ha impuesto como pena principal, la pena de inhabilitacién
del derecho de conducir vehiculos de motor, que esta prevista como pena
accesoria en el ant. 46.4 CP; pero que en virtud del contenido del parrafo
segundo del articulo citado, ha imponerse como pena conjunta con la de
prisién. !

El péarrafo final contiene un supuesto agravado en el que la pena
puede ser aumentada hasta una tercera parte del méximo, cuando la
conduccién temeraria lo ha sido con relacién a vehiculos de transporte
colectivo o de carga pesada. Quiz4 se encuentre justificada tal cualificacién
de la pena, porque la conduccién de esos vehiculos en las condiciones
tipicas supra apuntadas, representa un cardcter peligroso mayor.

G) Fases de Ejecucién dél Delito.

Hemos dicho que la Conduccién Temeraria de Vehiculos de motor
constituye un delito de peligro concreto, con lo cual se trata de un delito
de resultado, lo que permitirfa la posibilidad de reconocer formas de
imperfecta realizacion de ese delito; sin embargo, la estructura legal del
tipo no da lugar a tal cosa. No es posible, como estd estructurado el tipo
penal, pensar en que pueda haber momentos anteriores a la generacién
de la situacién de peligro concreto, en los que aparezcan las caracteristicas
de una tentativa de este delito. Entonces, solo hemos de encontrar [a fase
de consumacién que aparecera en el momento mismo en el que se
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provoca, como resultado,una situacién de peligro para un bien juridico
determinado, en particular la vida o la integridad fisica.

H) El tipo penal y el tlpo administrativo de conduccién temeraria.

Que la Ley de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial
haya establecido como una infraccién administrativa algunas de las
modalidades bajo las cuales se puede cometer el delito de conduccion
temeraria de vehiculo de motor —la conduccién bajo efectos de bebidas
embriagantes, por ejemplo — y que en el Reglamento General de Transito
y Seguridad Vial se defina al conductor temerario como aquella persona -
que, entre otras cosas, conduce un vehiculo en estado de ebriedad con
concentraciones de alcohol que superen los cien miligramos de alcohol
por.cada cien mililitros de sangre, o bajo los efectos de drogas, fijando
ademas su correspondiente sancién, ha generado fuertes sefialamientos
acerca de !a vulneracion del principio de tnica persecucién o non bis in
fdem.

La sola coexistencia de una infraccién administrativa en materia
de seguridad vial que tenga como contenido uno o varios de los elementos
tipicos de un delito, no supone por si misma la infraccién de ese principio
de tnica persecucién, que tiene como sustento la preservacion de la
seguridad juridica, segtn pueds inferirse del contenido de la Sentencia
niimero HS019805.06, de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, pronunciada a las doce horas con quince minutos del dfa
cuatro de septiembre de 2006 en el expediente de exhibicién personal
registrado con el nimero 198-2005, en la que dijo: EI ne bis in fdem es
una garantia constitucional cuya finalidad es impedir la doble o mditiple
persecucion y brindar la seguridad juridica a la persona contra la que se
siguié un proceso penal de que una vez dictada sentencia definitiva no
volvera a ser juzgada por los mismos motivos™; pero también la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha
reconocido a la seguridad juridica como fundamento de la prohibicién de
doble persecucién contenida en el art. 11 Cn., cuando en su sentencia
de fecha veinticinco de septiembre de 2001 pronunciada en el expediente
namero 134-A-88, dijo citando al autor Alejandro Nieto: “la defensa de
los valores de seguridad juridica y justicia, imposibilitan dos procesosy
dos resoluciones iguales o diferentes, sobre el propio tema o el mismo
objeto procesal”. '
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Lo que determinaria la conculcacién del tal principio, serfa la
presencia de la friple identidad que surge como exigencia para que se
establezca una doble persecucién: misma persona, mismos hechos y
misma pretensién. Asf se ha expresado en diferentes sentencias de la
Sala de lo Constitucional, entre ellas, la que hemos citado antes; pero
también la doctrina administrativa exige esa triple identidad. Asf nos lo dice

Maljar, al referirse a este principio: “En una de sus manifestaciones mas'

conocidas [...] supone la'imposibilidad de que recaiga una duplicidad
de sanciones administrativa y penal sobre los mismos hechos, en los
casos en que se aprecle identidad de sujeto, hecho y fundamento”.59

~ Ahora, si bien la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia se ha mostrado de acuerdo con que el problema de
intervencién de dos érganos represivos puede suscitarse en dmbitos
distintos, por ejemplo entra un fribunal penal y un 6rgano administrativo®0,
lo cual exigirfa el examen de Ia triple identidad de la que hablabamos para
descartar o confirmar una doble persecucién, por su parte la Sala de lo
Constitucional parece limitar las posibilidades de ne bis in fdemn a un solo
ambito, pues ha dicho en sus resoluciones de fechas 14 de noviembre de
2002 y 26 de enero de 200461 que: “Sobre esa idea, debe aclararse
que el doble juzgamiento o los procesos que presumiblemente se hayan
instruido a una persona deben ser de la misma naturaleza sustantiva y
procesal, pues de lo contrario la identidad alegada carece de sentido, ya
que los objetos materiales de enjuiciamiento son totalmente diferentes”.
Ello parece sugerir que solo se podria hablar de doble persecucién en un
mismo &mbito, sea este jurisdiccional o administrativo, pero nunca en una
combinacién de ambaos.

En todo caso, al verificarse de manera efectiva la triple identidad,
ha de tener prelacién el orden jurisdiccional para pronunciarse sobre los
hechos; esa es la solucién que de alguna manera propone la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, cuando en
su sentencia de fecha 25 de septiembre de 2001 pronunciada en el
expediente registrado con el nimero 134-A-98, citando a Ignacio Berdigo
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Gémez de la Torre y Juan Carlos Ferré Olivé, dice: “si una misma conducta
puede caer en los d&mbitos —penales y administrativos-, habra que investigar

~en primer-lugar su adecuacién al precepto penal, que de compmbarse
excluiria la responsabmdad administrativa”.-

Entonces. siel oomportamiento trasciende la sola conduccién de
vehiculos en estado de ebriedad o bajo los influjos de drogas (infraccién
administrativa), para erigirse en una situacién de peligro concreto para la

.vida o la integridad fisica de personas individualizadas, que es el resultado
-tipicodel delito de Conduccién Temeraria de Vehiculos de Motor, debiamos

reconocer que tal comportamiento escapa a las competencias sancionatorias
de la administracién publica, y su juzgamiento compete a los érganos
jurisdiccionales; la fijacién de una multa de transito por un agente policial,
seguida del proceso penal por el delito de conduccién temeraria de vehiculos
de motor, podria suponer la vulneracién de la prohibicién de doble
persecucién en su vertiente material, esto es en la imposicién de doble
sancién —administrativa y penal —por un:mismo hecho, porque obviamente
la conduccién de un vehiculo en estado de ebriedad o bajo los influjos de
drogas forma parte de la estructura tipica del delito apuntado. La mulita,
al configurarse el delito, resulta ilegftima en su imposicion, porque es
el érgano junsdlcclcnal el oompetente para conccer de aquellos hechos.

Podra ocurrir qua en el curso del proceso penal se demuestre la
inexistencia de un peligro concreto para terceros y ello motive una decisién
a partir de la cual se exonere de responsabilidad penal al infractor; en
tal caso si creemos conveniente que entre a conocer la administracién
publica, pues de lo contrario aquel hecho que solo ha llegado a representar
una infraccion administrativa, quedaria completamente impune.

CAPITULO IIl. FROBLEM.AS CONCURSALES. A) Consideraciones
previas.

Con el propésito de no discurrir en teorizaciones agobiantes sobre
el concurso de delitos y el concurso aparente de normas, hemos de centrar
nuestra atencién de manera exclusiva en los problemas concursales que
en nuestro pais ha generado la presencia, en la realidad, de conductas de
conduccién temeraria de vehiculo de motor, pero en las que ademds ha
habido un resultado de lesién de la vida o de la integridad fisica de terceros,
y odmo €so0s problemas han s:do rasueltos por diversos juzgados y
tribunales.
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No obstante lo dicho antes, permitasenos sefialar que en la doctrina
penal —en la espafiola cuando menos— las respuestas a la conduccién
temeraria seguida de un resultado de lesiones o de muerte, ha sido muy
diversa y se ha hecho depender, entre otras cosas, de la proyeccién de
la culpabilidad del autor (0 méas exactamente, de su responsabilidad
subjetiva).

Es asl como dentro de las posibilidades concursales se ha incluido
la realizacién culposa del delito de conduccién temeraria con resultado
de lesiones 0 muerte de terceros, pero al no estar expresamerite regulado
el tipo ‘culposo de‘la conduccién temeraria, solo cabria determinar
responsabilidad por un delito culposo de lesiones u homicidio, segtin sea
el caso.82 A ello se suma muchas ofras variantes que se hacen depender,

como ya lo dijimos, de la proyeccién de la “culpabilidad” del autor; esto

es, seglin que el autor haya obrado con culpa o con dolo (en cualquiera

de sus modalidades) con relacién al resultado lesivo. Pero también,

la relacién concursal se hace depender de la coexistencia de personas
lesionadas o muertas con otras solamente puestas en peligro.

Hay otras posiciones doctrinales, sin embargo, en las que se
afirma que el resultado lesivo ha de ser siempre culposo, lo que si bien no

- rechaza de plano la existencia de relaciones concursales, sf parece oponerse

a que el resultado lesivo subsecuente a una conduccién temeraria, pueda
estimarse como un resultado doloso.83

"' La jurisprudencia local, al igual que la doctrina citada, ha sido
dispar en la resolucién de los problemas concursales; pero presenta un
riesgo afiadido de vulneracién del principio constitucional de culpabilidad
y sus derivaciones, asl como del principio de prohibicién de doble
persecucién o non bis in ider, pues algunas de las decisiones que se han
pronunciado no parecen atender a la direccién de la voluntad del autor ni

‘al contenido tipico de los delitos presuntamente confluyentes en una

misma accién. De hecho, en méas de alguna resolucién se ha afirmado
que la conduccién temeraria y el resultado lesivo constituyen dos acciones
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o hechos distintos y diferenciables, para explicar y justificar un concurso
real de delitos, mientras que otros juzgados han. reconocido la existencia
de un concurso ideal o incluso, apartdndose de las reglas de concurso
de delitos, han asegurado que enire la conduccién temeraria y el resuitado
lesivo existe una relacién de subordinacién en la que el delito de lesién,
sean lesiones culposas u homicidio culposo, absorbe al delito de conduccién
temeraria, dando lugar a la regla tercera del art. 7 CP; es decir, que se
da lugar a la configuracién de un concurso aparente de leyes.

B} Tratamiento en la jurisprudencia salvadoreiia de la concurrencia
del delito de Conduccién Temeraria de Vehiculo de Motor con resultado
de lesién o muerte de terceros.

Las resoluciones que vamos a reseiiar, ain cuando corresponden
adiversos juzgados, han sido recogidas del texto de sentencias pronunciadas
por la Corte Suprema de Justicia en la tramitacién de conflictos de
competencia.

Dentro de esas resoluciones encontramos unas, que si bien
coinciden en reconocer un concurso de delitos, se diferencian en cuanto
a la naturaleza de ese concurso, pues mientras unos hablan de un concurso

"ideal entre la conduccién temeraria y el delito que configure el resultado

lesivo efectivamente producido, otros en cambio, entienden que lo que
existe es un concurso real de delitos. Luego, estas mismas sentencias no
muestran coincidencia con relacién a la naturaleza dolosa o culposa del
resultado lesivo.

Una posicién minoritaria que al parecer no logré sobrevivir en el
tiempo, desde que la Corte Suprema de Justicia dijo que “no la comparte
ni la avala”, es aquella que rechazaba la existencia de un concurso de
delitos y aceptaba la configuracién de un solo delito culposo, determinado
por la consuncién de la conduccién temeraria en el resultado lesivo, lo que
daba lugar, segln esta posicién, a la regla tercera del ant. 7 CP.

De la primera de las posiciones jurisprudenciales anotadas han
participado el Juzgado Segundo de Trénsito de San Salvador y la Corte
Suprema de Justicia; pero, mientras que el juzgado citado indicé que se
trataba de un concurso ideal de delitos conforme al art. 40 CP, la Corte -
Suprema de Justicia ha dicho que la figura aplicable es la de un concurso
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real de delitos de conformidad con el art. 41 CP.

En ambos casos resulta dificil distinguir las razones que lievaron
a esos tribunales a conclusiones diversas, especialmente cuando los
dos parten de una premisa que parece comun: que la conduccién temeraria
y el delito que configure el resultado lesivo (homicidio o lesiones) son
heterogéneos y excluyentes entre si.64 '

Ese argumento por sf solo no podrfa sostener el rechazo de
ambos tribunales a un concurso aparente de normas, pero menos suficiente
resulta para diférenciar un concurso Ideal de un concurso real, de delitos;
pues, de hecho, la doctrina penal acepta la existencia de concurso ideal
de delitos en modalidades de concurso ideal heterogéneo y concurso ideal
homogéneo®; y en el concurso real la posibilidad de que aparezcan
resuitados que den lugar a delitos heterogéneos es més evidente, por
cuanto se trata no de una sola accién, sino de varias, perfectamente
distadas en el tiempo.

El tinico dato diferenciador lo encontramos en diversas resoluciones
de la Corte Suprema de Justicia en las que se afiade como razén de la
existencia de un concurso real de delito, la afirmacién de que “el delito de
Conduccién Temeraria de Vehiculo de Motor, se agota desde el momento
mismo en que el sujeto activo conduce temerariamente un vehiculo
automotor bajo los efectos de bebidas embriagantes, a través de las
modalidades que al efecto’ describié el legislador, independientemente
de que éste produzca resultados”; también encontramos un dato
diferenciador cuando la Corte Suprema de Justicia sefialaYue:

Cuando la representacién fiscal requiera por el delitode Conduccién
Temeraria de Vehiculo de Motor, son competentes paratdesarrollar la fase
de instruccidn los jueces de la jurisdiccién comin, ya que se trata de
una conducta anterior a la produccidn de los resuitados culposos,
generados a partir de esa conduccién imprudente6.

. .Al parecer, con estas afirmaciones, la Corte Suprema de Justicia
esta reconociendo la realizacion de dos delitos distintos a partir de dos

4. Resoluciones pronunciadas por el agad Segundo de Trénsito de San Satvador, en fechas 2 da octubre da 2006y 24 de agesto do
2008, y rsoluciones pronkiadas por la Corta Suprema de Justcia en fecha 13 de sepbembre da 2007, en el regitrado
niimero 40-COMP-2006 y en okl i iy

5. MIR PUIG, SANTIAGO. Derecho penal, parte geners), 5* edicibn. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona 1998, pag. 669,
6. Resolucion de las treca haras oon diez minutos del dla 8 de octubre da 2007,
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comportamientos igualmente distintos, elemento esencial del concurso
real de delitos. :

Pero, las decisiones de estos tribunales también son diferentes,
porque asignan al resultado lesivo efectivamente producido una naturaleza
juridico-penal distinta. En unas resoluciones han dicho que ese resultado
es culposo, pero en ofras han asegurado que se trata de un resultado
doloso.

 De manera reiterada se dijo, por el Juzgado Segunde de Transito
de San Salvador, que “es imposible que un mismo comportamiento
humano se proyecte de manera simultdnea como doloso y culposo a la
vez™87; sin embargo, algunas veces ha insistido en la calificacién de ese
resultado lesivo como un delito culposo, mientras que en otras oportunidades
sf lo calificé como un resultado doloso.

Por ejemplo, en una decisién de fecha 24 de agosto de 2006,
dijo: “de conformidad con el art. 40 del Cédigo Penal, procedia la calificacion
del hecho como Conduccién Temeraria de Vehiculo de Motor en concurso
ideal de delitos con el de Lesiones Culposas, bajo la figura del dolo
eventual”; pero, en decisién de 2 de octubre de 2006, si afirmé que el
concurso ideal de delitos lo era entre el-delito de Conduccién Temeraria
de Vehiculo de Motor y un Homicidio Simple cometido con la modalidad
de dolo eventual.

Un comportamiento similar encontramos en la tendencia

 jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, pues algunas veces, la

mayoria, se ha indicado por el méximo Tribunal de justicia, que el
resultado lesivo participa de una naturaleza culposa; pero, también ha
aceptado la concurrencia de un resultado doloso. Asi, como muestra de
esas posiciones jurisprudenciales merece la pena destacar dos resoluciones,
la primera pronunciada a la once horas y quince minutos del dia treinta de
junio de 2005, en el expediente registrado con el nimero 46-COMP-2005,
en la que dijo: “por lo tanto, estimamos que las lesiones producidas en el
caso que ahora nos ocupa no pueden considerarse culposas, pues ésias
se ocasionaron a raiz de una accién dolosa, como lo es el delito de
Conduccidn Temeraria de Vehiculo de Motor™. Y la resolucién de las nueve
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nueve h_oras Yy quince minutos del dfa trece de septiembre de 2007,
pronunciada en el expediente registrado con el nimero 40-COMP-2006,
en la que expreso;

Sin embargo, este Tribunal Superior considera que nos enconiramos
en presencia de dos delitos heterogéneos y excluyentes entre si, es
decir dos hechos punibles de distinta naturaleza y gravedad, pues el
delito de Conduccién Temeraria de Vehiculo de Motor se agota
concretamente en el preciso momenio que el sujeto activo conduce un
vehiculo de motor en estado de ebriedad o bajo los efectos de las
drogas en ta! sentido. cabe precisar que, no podria calificarse y
sancionarse una conducta de naturaleza culposa como dolosa, cuando
es claro y ostensible que estamos frente a un caso de naturaleza
culposa, pues el resultado de la muerte del ahora occiso no fue querido
ni deseado por el imputado [...] por lo tanto, sancionar tales conductas
como dolosas, romperia con garantfas penales minimas que caracterizan
nuestro Derecho Penal, es decir, con los principios de Responsabilidad
y Proporcionalidad de la Pena.

Finalmente, la posicién jurisprudencial a partir de la cual se reconocia
en la Conduccién Temeraria seguida de un resultado lesivo, un concurso
aparente de normas, por la regla de absorcién o consuncién regulada en
elart. 7.3 CP, fue en su momento aceptada por varios' Juzgados de Paz;
entre ellos, el Juzgado de Paz de El Paraiso, Departamento de Chalatenango
en resolucién pronunciada en audiencia inicial celebrada en fecha nueve

‘de agosto de.2006; El Juzgado Quinto . de Paz de San Salvador, en
resolucién pronunciada en: audiencia: inicial celebrada en fecha nueve
de diciembre de 2005; El Juzgado :de Paz de Apopa, en resolucién
pronunciada-en audiencia inicial celebrada en fecha 28 de septiembre de
2006; El Juzgado Segundo de Paz de San Salvador, en resolucién dictada
en audiencia inicial que fue celebrada el dia 4 de abril de 2005 y el Juzgado
Décimo de Paz de San Salvador, en resolucién pronunciada en audiencia
inicial oelebrada en fecha 22 de agosm de 2006.

De esas d‘ivarsas resoluclones destacamos la pronunciada por el
Juzgado Segundo de Paz de San Salvador, en la que asever6 que cabla
el concurso aparente de leyes porque el delito de lesiones es més amplio
y avanza més en el desarrollo de la accién y por tanto ese delito comprende
ya el reprache penal dirigido a la conduccién temeraria de vehiculo de
motor; y también subrayamos la decisién del Juzgado Décimo de Paz de
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_ San Salvador, en la cual, si bien se-hacfa alusién a la absorcion del reproche

penal dirigido al delito de Conduccién Temeraria por parte del delito de
lesiones culposas, se dijo que esa absorcién lo era por una relacion de
subsidiariedad tacita, porque al ser el delito de conduccién temeraria un
delito de peligro concreto, la produccién de un resultado lesivo haee que
el delito de peligro pierda aplicabilidad, pues el resultado no es sino la
realizacién efectiva del peligro generado con la conduccién temeraria.

C) Valoraciones sobre algunas de las tendencias lurlsprudehciéles
anotadas.

Cuando la realidad nos muestra un resultado lesivo de la vida o
de la integridad fisica de las personas, al que precede un comportamiento
de conduccién temeraria de vehiculos de motor, debemos tomar en cuenta
que para enfrentar la decisién acerca de si esa realidad puede ser asumida
como un concurso de delitos o como un concursoe aparente de normas,
no puede obviarse la consideracién de principios constitucionales
sustentadores de nuestro Derecho penal, como son el principio de
culpabilidad y el de tinica persecucién, también formulado como prohibicion
de doble persecucion o Non bis in fdem.

El primero de ellos, el de culpabilidad, como lo ha indicado el
Licenciado Carlos Emesto Sanchez Escobar®8, es reconocible en el art.
12 Cn. Sin embargo, en el mbito en el que ahora lo valoramos resulta
més adecuado denominarlo como principio de responsabilidad subjetiva.
Esto no es una mera diferencia terminolégica, sino mas bien un ajuste del
concepto a la dogmética penal y concretamente al contenido de algunas
categorias del delito. Asi, si por virtud del principio de responsabilidad
subjetiva entendemos que “no puede haber pena sin dolo ni imprudencia
y que, en caso de haber alguna de esas formas de desvalor de la accién,
la pena ha de ser proporcional al grado de responsabilidad subjetiva®s®
y la imprudencia y el dolo no forman parte de la culpabilidad, sino mas
bien del tipo subjetivo y ademds constituyen grados diversos del desvalor
subjetivo de la accién, como lo ha indicado Luzén Peiia, lo méas correcto
es llamar a este principio, como principio de responsabilidad subjetiva,
por contraposicion a la responsabilidad objetiva, que se encuentra

£, SANCHEZ ESCOBAR, CARLOS ERNESTO. Ef principio de culpabilidad penal. Revista Jufca de Paz N* 13, afio ¥ Volumen
11 Corts Suprema de Justcia, San Saivador, 2003, Pég. 19
£9. LUZON PENA, DIEGO MANUEL ép. ct. pég. 5.
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proscrita de nuestro ordenamiento jurfdico, tal como lo estableci6 el
legislador en el parrafo primero del art. 4 CP.

Este principio impedirfa, entonces, que pueda sancionarse mas
all4 de la propia responsabilidad personal del autor; determinada, esa
responsabilidad, por el contenido de su voluntad. Pero también contribuye
a dar respuesta a hechos que se presentan en la realidad en los que
existe una combinacién de do!ohmprudencla o de dolafdolo o de
mptudenuaﬂmpmdema. Fag

Es que, como lo ha sefRalado Luzén Peiia, en la realidad pueden
aparecer no solo los hechos que resultan cotidianos, en los que Unicamente
existe dolo o imprudencia, sino tarnbién otros en los que varias conductas
independientes entre sf, realizadas por un solo sujeto, posean un distinto
contenido subjetivo, siendo unas dolosas y otras imprudentes y que se
resolverfan conforme a las reglas del concurso real de delito; pero también
puede ocurrir que “una sola accién realiza dos tipos distintos, uno doloso
y otro imprudente —o ambos dolosos o imprudentes — . Ental supuesto
la combinacién puede resolverse, que serd lo habitual, por las reglas
normales del concurso ideal de delitos™70.

Podemos ahora construir unas conclusiones importantes que
encuentran como fundamento este principio de responsabilidad subjetiva
y que nos resultan dtiles para valorar las lineas jurisprudenciales anotadas;
estas conclusiones son: si es posible ontolégicamente hablando,
encontramos en la realidad con que un mismo comportamiento humano
se proyecte a la vez como doloso y culposo respecto de los resultados
que produce y ademés que todos los resultados producidos por la
realizacién de un compor_tamiento inicialmente doloso, no tienen porque

ser considerados igualmente como dolosos; hacerlo asf constituiria la
atribucién de responsabilidades objetivas o responsabilidad por el resultado,
a la manera del medieval paradigma del versari in re ilicita, a partir del
cual se entendia que el autor de un comportamiento inicialmente ilicito habia
de responder de todas sus consecuencias, incluso de aquellas que le eran
imprevisibles o que son el resultado de un caso fortuito; pero, proceder
de aquella manera, sin atender a la intencién del autor, también podria
corresponder a la figura de la preterintencionalidad, que de igual forma

da lugar a la atribucién de una responsabilidad objetiva.

T0. LUZON PERA, DIEGO MANUEL. 6p. ot pig. 532
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Entonces, a la hora de decidir acerca de un concurso de delitos
o de normas, debemos prestar atencién a no vulnerar este principio de
responsabilidad subjetiva. '

Pero también hemos dicho que debe orientar la decisién acerca
de un concurso, sea éste de delitos o de normas, el principio de tnica
persecucién o non bis in idem, que encuentra materialidad normativa en
el art. 11 Cn., en tanto que una inadecuada valoracién de un hecho luego

. calificado como un concurso, puede llevamos al atropello de eseprincipio

constitucional; asf lo ha reconocido de alguna manera Pessoa cuando
dice: “considerando efectos més especificos de la teoria del concurso de

- delitos, es posible afirmar que solamente si se dispone de criterios tedricos

precisos es posible evitar violaciones al principio non bis in idem o la
imposicién de castigos excesivos o insuficientes™1. ;

Idea que también sustenta Heméndez Plasencia, cuando al referirse
al concurso de leyes, dice:

Supone pues el concurso de leyes fa posible aplicacién 2 un mismo
hecho de al menos dos preceptos penales, de los gue solo uno
resulta aplicable y los restantes quedan desplazados por efrar
en juego unos principios interpretativos: especialidad, subsidiariedad,
consuncién, gravedad, etc. El fundamento se encuentra en la
evitacidn de castigar dos veces el mismo hecho por dos o mas
normas, o sea, para no violar el principio de non bis in idem, cuando
una sola de las concurrentes es suficiente por si misma para
aprehender el desvalor total de la conducta’2.

Esa idea de desplazamiento de una norma por otra, nos hace
recordar la tesis que entiende el concurso aparente de leyes como una
relacién excluyente entre tipos penales, que al parecer es la que asume
el autor cltado

A partir de lo que hasta ahora hemos anotado, podemos reafirmar

. lo que en otra parte de este capitulo dijimos: que resulta insuficiente para

sustentar un concurso de delitos, el argumento de que el delito de conduccién

71. PESSOA, NELSON R. Concurso de delitos. Teorla de la unidad y pluralidad dalictiva. Editorial Hammurabi,
Buemskres ﬁenﬁm. 1996. Pa%saé. : :
PLASENCIA, J ULISES. Delitos de pefigro con verificacién de resuitado: ; concurso

‘de Iayss? Anuario da Derecho Penal. 1994, Fascicula I, pag. 116. En hiip-/fwww.cienciaspenales.net
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temeraria y el delito a que dé origen el resultado lesivo, sean lesiones u
homicidio, son heterogéneos y excluyentes. Es que precisamente esa idea
de exclusién reciproca es la que sustentarfa el concurso de normas y
no de delitos.

Ahora, partiendo de los principios anotados, y de lo que hemos

dicho en el capitulo Il de este trabajo al ocupamos del &mbito subjetivo del

delito de conduccién temeraria de vehiculo de motor, podemos asumir
como plausible la posicién de la.doctrina espafiola a partir de la cual, la
relacién concursal se determina por 1a proyeccién de la “culpabilidad” del
autor en relacién con el resultado. Entonces, Sila conduccién temeraria
es un delito de peligro y el dolo solo esta referido a las circunstancias que
fundamentan el peligro, pero no comprende a la efectiva lesion, la atribucién
de ese resultado de lesién siempre como un delito doloso, romperia
flagrantemente con el principio de responsabilidad subjetiva. Pero nada
obsta, para que pueda pensarse en un concurso, ideal, de delitos, entre
la conduccién temeraria y un delito de lesiones u homicidio culposos, si
aquel resultado no era querido por el autor, pero se encontraba en
condiciones de preverlo y no obstante ello, confié en que el misme no
aconteceria (culpa consciente).

Pero, puede ocurrir que el dolo del autor haya trascendido las
solas circunstancias que fundamentan el peligro derivado de la conduccién
temeraria y se haya proyectado hasta la lesion efectiva del bien juridico,
sea éste la vida o la integridad personal; en tal caso, creemos que no
podriamos hablar de un concurso de delitos, porque el resultado es la
realizacién material del peligro, y que ademas ha formado parte del dolo
del autor, con lo cual solo debia atribuirse el delito que corresponda por
el resultado lesivo acaecido. Asi podria inferirse de lo que ha dicho
Heméndez Plasencia: “Esto sucede justamente con los delitos de peligro
respecto de los delitos de lesion, que absorben el peligro si los bienes
juridicos de ambos tipos penales son idénticos, o uno es instrumental
del otro [...] pues se concibe gue el resultado desvalora el previo peligro
necesario para su ocasionamiento”.73 Es evidente que en estos casos
los bienes juridicos son los mismos: Vida e integridad personal. Si podriamos
reconocer un concurso (real, a caso) de delitos, si ademés de las personas
lesionadas o fallecidas, otras han sido solo puestas en peligro, y tal peligro
fue previsto y querido por el autor.

73 HERNANDEZ PLASENCIA, J05€ ULISES. 6p. et pg. 118,
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En definitiva, sf es posible que en la realidad se muestren relaciones
concursales de delitos, entre la conduccién temeraria de vehiculos de

motor y lesiones u homicidio; pero éstas no siempre han de ser en
combinaciones de dolo/dolo o de dolo/imprudencia; ello dependeré del

&mbito de actuacién subjetiva del autor, pues solo asi puede respetarse
el principio de responsabilidad- subjetiva. Ademés, también entendemos
que hay cuando menos un supuesto de concurso aparente de normas,

que es el que ya mencionamos, en el que no cabe el concurso de delitos,

sino la sola calificacién del hecho como un delito-de resultado doloso, sea
este de lesiones o de homicidio. De lo contrario, en este caso sf, se
incurrirfa en una vulneracién del principio de tnica persecucion.

CAPITULO IV. PHDBLEMAS PROCESALES DERNAMS nﬁ.mo
DE CONDUCCION TEMERARIA.

La criminalizacién de la conduccién temeraria ha generado también
una importante cantidad de problemas que se manifiestan a nivel procesal |
de diferentes maneras y que van desde la determinacién probatoria de
algunos elementos del tipo penal hasta la fijacién de cudl sea el valor
procesal del alcohotest o si con su raalizaclén se vulnera o no alguna
garantia procesal.

En las lineas que siguen nos vamos a ocupar de estos tamas

A) Problemas en la demostracién probatoria de la ebriedad y de otros
elementos del tipo penal.

La compleja estructura del delito que ha sido objeto de nuestra
investigacién ha determinado que su demostracién en el seno de un proceso
penal resulte a su vez de una complejidad importante. No debemos perder
de vista, para asumir alguna posicién frente a este tema, que ya hemos
reconocido en la ebriedad como elemento del tipo penal, un caracter
descriptivo y no normativo, lo que significa que tal elemento resulta
perceptible por los sentidos y por tanto de conformidad con el principio
de libertad probatoria contenido el art. 162 CPP., su demostracién puede
encontrar materialidad en diversos medios probatorios, incluso en
testimonios.

En todo caso y por lo que ya hemos dicho con relacitn a este
elemento del tipo penal, su demostracion no tiene porque estar vinculada
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con el hallazgo de determinada tasa de-alcohol en aire espirado o en
sangre, salve que los niveles que se encuentren sean desmesurados y a

* partir de los cuales pueda siempre entenderse que cualquier persona
puede ver afectado su sistema neurolégico, al margen de sus caracteristicas
personales particulares. De ahf que el valor.de cualquier medio de
investigacién o probatorio orientado hacia la demestracién de la concentracion
de alcohol en el organismo de una persena, sea marginal; es un valor muy.
limitado porque con ello no.se demuestra necesariamente un estado de
ebriedad al que pueda 'sumérsele como consecuencia inmediata la
disminucién de las capacidades para conducir vehiculos. Entonces, a las
pruebas técnicas que'estén orientadas hacia el hallazgo de alcohol en el
organismo del sujeto activo debe acompaiiaries otras clases de pruebas
-a partir de las cuales si pueda determinarse si la persona presenta o no
los signos caracteristicos de un estado de ebriedad. O quiz4, sea a
la inversa, y esas operaciones o pruebas técnicas deberian ser
complementarias de las pruebas que sirven al propésito de determinar la
ebriedad, como las testimoniales o los exdmenes clinicos; y por tanto solo
deblan de realizarse con el objeto de determinar la etiologia de la ebriedad,
cuando se sospeche que la misma no es de origen alcohélico, tal como
est4 recomendado en el Reglamento Técnico Forense para la Determinacién
del Estado de Embriaguez Aguda del Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses de Colombia.

El ofro problemna relevante es la demostracion del estado de peligro,

" como resultado del tipo penal; pero, para ello también ya hemos indicado
que la adicién a la descripcidn tipica de que es necesario que el sujeto
activo haya ademds infringido otras normas de seguridad cumple un papel
importante.:Por ejemplo, al demostrar testimonialmente que el conductor
de un vehiculo,:se encontraba en estado de ebriedad y que se salté una

-luz roja del seméaforo, o que conducia de forma zigzagueante y por tanto
de forma erratica, invadiendo la via opuesta, ademds de que con ello se
prueba el elemento relativo a la infraccidn de normas de seguridad, también
se demuestra una situacién de peligro para los viandantes o para otros
vehiculos que participan del tréfico vial. Porque, como ya lo dijimos en otra
parte, esas conductas son reveladoras de una auténtica situacién de
peligro. .

Entonces, la tarea en el proceso penal ha de ser demostrar
probatoriamente, no solo el estado de ebriedad en que pueda encontrarsa
una persona, sino ademés que tal ebriedad ha provocado una disminucién

importante en las capacidades del sujeto pasivo, para conducir vehiculos
de motor; pero, también es necesario que se demuestre la situacion de
peligro concreto que como resultado tipico exige el art. 147-E CP.

B) Naturaleza juridico-procesal del Alcohotest y de la evaluacién
médica de embriaguez.

Para poder decidir si el alcohotest o la evaluacién médica de
embriaguez posee o no algtn valor procesal en orden a establecer algin
elemento del tipo penal, es necesario que antes identifiquemos cuél es
la naturaleza juridico procesal de la que participan esos actos; de hecho,
esto ha sido un tema respecto al cual algunos juzgados ya han asumido
una posicién al exigir que las mismas se practiquen bajo la modalidad de
anticipos de prueba y por tanto con la concurrencia de las condiciones del
art. 270 CPP. Esto les ha llevado a asegurar que los actos mencionados
realizados por la policia son violatorios de garantfas fundamentales.

Entender que estas diligencias deben practicarse bajo la modalidad
de anticipos de prueba puede tener a la base, su consideracién como
verdaderas intervenciones corporales y por tanto que ellas suponen una
afectacién importante de Derechos fundamentales, cuando menos la
prueba de alcohotest, porque solo asi podria requerirse que las mismas
se vean acompaiadas de todas las garantias que rodean a la actividad
probatoria.

No puede ser nuestro propdsito enfrascarnos en un andlisis
exhaustivo del tema de las intervenciones corporales, o inspecciones o
pericias corporales como les llama el art.167 CPP, porque ello supera
por mucho las intenciones y objetivos que con esta investigacion nos
hemos planteado; de ahi que nos vamos a constrefiir a expresar algunas
cosas muy puntuales y que resultan pertinentes para averiguar si el
alcohotest y la evaluacion médica de embriaguez participan o no de esa
clase de diligencias.

En general, dentro de la categoria de intervenciones corporales
suele incluirse todos aquellos actos realizados sobre el cuerpo de una
persona con el propésito de extraer de él elementos probatorios que
demuestren el delito mismo o bien circunstancias sobre la autoria o
participacion del destinatario de esa medida; pero lo que las caracteriza
es la especial intensidad de su injerencia en derechos fundamentales
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- como la integridad fisica, la intimidad personal, la libertad y otros. Es
precisamente esta importante afectacién de derechos fundamentales la

- que aconseja su realizacién bajo la estricta observancia de algunos
presupuestos de legitimacidn y practica.

Merece la pena destacar que ordenamientos juridicos fordneos

y la doctrina procesal misma, reconocen la posibilidad de que las -

intervenciones corporales puedan practicarse en personas distintas
del imputado, como la propia victima del delito o incluso testigos; asf lo
 refiere Etxeberria Guridi, cuando dice: ; - '

Es deseable la adopcién de criterios precisos para estrechar al
maximo el circulo de posibles afectados por estas diligencias para evitar
que sufran menoscabos innecesarios personas sin que sea ello
imprescindible. Solo quienes puedan ser considerados como testigos o
como portadores de vestigios o huellas podrén ser destinatarios de dichas
medidas.4

Sin embargo, en nuestro ordenamiento jurfdico no es posible

- reconocer como sujeto pasivo de esta clase de intervenciones a otra
persona que no sea el imputado de un delito. Digna de mencién es la
argumentacion que ha formulado el Licenciado Samuel Aliven Lizama,
para rechazar la posibilidad de aplicar de forma analdgica y respecto de
otras personas que no sean el imputado, los presupuestos de intervencién
corporal que prevé el art. 167 CPP. Ha dicho este autor, amparado en el

" principio de legalidad, que “Las medidas restrictivas de un derecho
fundamental no pueden configurarse ni por via interpretativa ni por aplicacion
analégica de la ley, deben resultar del texto expreso de la ley”.7> Hoy por
hoy, dice Lizama, solo el propio consentimiento del destinatario de la
medida que sea una persona distinta del imputado, puede legitimar tal
intervencion. ’

Dijimos que una circunstancia que caracteriza a las intervencicnes
corporales es su especial afectacion de derechos fundamentales y eso
precisamente las distingue de otras diligencias que aun cuando tienen
como objeto de actividad el ¢uerpo del imputado, su realizacién no
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representa una reduccién importante de aquella clase de derechos. Por

“ello es que diligencias como las requisas personales o cacheos que solo

suponen una palpacién superficial del cuerpo, no pueden ser estimadas
como intervenciones corporales, como tampoco lo pueden ser los
reconocimientos de personas y otros.

Por otro lado, autores como Samuel Aliven Lizama entienden que
el art. 167 CPP no es faxativo en cuanto a las distintas clases de
intervenciones corporales que pueden realizarse y que las diligencias que
menciona solo son ejemplificativas’8, de ahi que pueden lievarse a cabo
otras que no aparezcan nominadas en esa disposicién legal. Lizama
justifica tal posicién, en el agregado que el legislador hace al final de la
lista de diligencias que entiende como intervenciones corporales, cuando
dice: “u otros medios de prueba utiles para la investigacién”. Sin embargo,
por nuestra cuenta entendemos que esa cldusula no salva el problema de
la legalidad de las medidas restrictivas de derechos fundamentales. No
basta para satisfacer las exigencias del principio de legalidad, con
estipulaciones como la mencionada, que de manera general abran la
puerta a la realizacién de cualquier actividad probatoria que,suponga
el inmiscuirse en el cuerpo del imputado, y en sus derechos fundamentales
més personales, como la integridad fisica o la intimidad. Vale recordar las
propias palabras de Lizama —que ya hemos citado antes— cuando nos dice
“L as medidas restrictivas de un derecho fundamental no pueden configurarse
ni por via interpretativa ni por aplicacién anal6gica de la ley, deben resultar
del texto expreso de la ley”. Obviamente cualquier otra medida que no
esté mencionada en el art. 167 CPP, no puede entenderse que surja de
su texto expreso, sino més bien de una actividad interpretativa de quien
la autorice, con lo cual se rompe el principio de legalidad. Entonces, las
diligencias que tienen el carécter de verdaderas intervenciones corporales,
se ven limitadas a las referidas a la inspeccién en el cuerpo del imputado,
la extraccion de muestras de sangre u otros fluidos de su cuerpo, y el
mandarle que se quite o se ponga ropa.

Ahora, podemos empezar por reconocer, desde una perspectiva
estrictamente formal si se quiere, que el alcohotest y la evaluacién médica
de embriaguez no son intervenciones corporales, porque no estan nominadas

76. IGLESIAS CANLE, INES C. Y LIZAMA, SAMUEL ALIVEN. &p. cit pég. 17%; dice Lizama: "As! mismo, con fa expresidn ‘otros medios
de prueha dtiles”, parece indicarsa que la enumeracion de las medidas qus fienen por desfinataio al impulado es
ejemplificativa”. Esto es lo qua mqg@mamﬂmmsmmmmmmmmqumm
prevista de forma expresa en la disposicidn legal.
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de forma expresa entre las diligencias que contiene el art. 167 CPP, y
aunque en el desarrollo de la segunda de las diligencias mencionadas, el
médico que la practica le pide al sometido a esa evaluacién que se
desabotone y abotone la camisa y que baje'y suba el zipper del pantalén,
ello no equivale a pedirle que se quite o se ponga ropa, lo cual sf tendria
el caracter de intervencién corporal y como consecuencia la obligacion

de ser practicado bajo la modalidad de prueba anticipada conforme al art. -

270 CPP. Entender que estas diligencias‘constituyen intervenciones
corporales solo podria ser fruto de la interpretacién o de la aplicacidn
analégica de la ley; lo cual se opone al principio de légalidad en materia
de medidas restrictivas de derechos fundamentales.

Pero nuestro rechazo a reconocer en esas diligencias el caracter
de intervenciones corporales y a que las mismas se practiquen como
anticipos de prueba, no reside simplemente en razones formales, sino
m4s bien en el hecho de que no puede identificarse ningln derecho
fundamental que con la realizacién de aquellas diligencias, sufra algin
quebranto significativo o importante. Podrd pensarse que con el alcohotest
se invade una cavidad natural del cuerpo, como es la boca, pues se
introduce la boquilla del aparato destinado a la medicién del alcohol en
aire espirado y que ello representa una intromisién en la intimidad corporal
de las personas; pero, no vemos que soplar en aquel aparato represente
‘alguna disminucién de ese derecho. No se trata de una inspeccion en
el cuerpo a partir de la cual se ingrese en la cavidad bucal con el objeto
de recoger de ella algdn vestigio de un delito u otra evidencia. Quien
practica ‘esa diligencia no ingresa a la boca de una tercera persona, de
manera directa o con alguna clase de instrumentos; no invade ese espacio
de intimidad personal.’

Estas dos diligencias, pues, no participan de la naturaleza de
las intervenciones corporales y por tanto, desde nuestra opinién, no tienen
porque ser realizadas conforme a las reglas de la prueba anticipada. Cosa
distinta ocurrirfa, por supuesto, con la alcoholemiao con otras pruebas
toxicolégicas que requieren de la extraccion de sangre u otros fluidos
del cuerpo del imputado y que buscan verificar la presencia de alcohol en
sangre o de otras sustancias en el organismo; obviamente esta diligencia
sf se encuentra comprendida dentro del contenido del art. 167 CPP.

Si no son intervenciones corporales y no requieren de las formas
del anticipo de prueba, entonces, estas diligencias quedan comprendidas
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dentro de la categoria de meros actos de investigacién, particularmente
el alcohotest, que no serfa sino una operacién técnica realizada por el
agente de policia bajo el amparo del art. 241.3 CPP, con el propésito de
fijar el estado de las personas en el momento, porque la demora puede
provocar el fracaso de la investigacion. Estas afirmaciones exigen que
entremos, aunque sea de forma leve, a distinguir los actos de investigacién
respecto de lo que constituyen actos de prueba.

Es necesario diferenciaractos de prueba y actos de investigacién,
la distinta naturaleza de ambos y el propésito que cumplen al inferior del
proceso penal. La prueba en estricto sentido solo as aquella que se
produce en juicio con todos los ritos legales y con la satisfaccién de
condiciones que hacen asequible su valoracién, por el Tribunal, como la
contradiccién y la inmediacion. Cualquier acto procesal que tenga como
contenido la recaudacién de informacidn, practicado durante [a instruccién
no puede ser estimado como prueba. Asise advierte de lo preceptuado
por el articulo doscientos setenta y seis del Cédigo Procesal Penal, cuando
indica que los actos de la instruccién carecen de valor en Juicio, salvo
aquellos que se hayan practicado bajo las condiciones de anticipos de
prueba que establece el articulo doscientos setenta del Cédigo Procesal
Penal y los que pueden incorporarse por su lectura en juicio.

Lo realizado durante la instruccién, pues, no constituye prueba,
sino més bien meros actos de investigacién. La misma naturaleza, por
supuesto, tiene lo que conocemos como primeras diligencias de
investigacién. La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia ha definido en diversas resoluciones lo que puede entenderse
como diligencias iniciales de investigacién, indicando, que estas son
aquellos actos realizados por la Policfa con Direccién Funcional de la
Fiscalia con el objeto de recolectar elementos de conviccién que permitan
sustentar una imputacién a efecio de que la Fiscalfa pueda promover la
accion penal a través del respectivo requerimiento, agregando que por su
naturaleza y finalidad, las mismas no requieren para su practica, la
presencia de un defensor ni la notificacién al sospechoso (SHC 211-2002,
de fecha 5 de marzo de 2003)77.

n &ﬁwﬁdnuwnmaseﬁhwﬁmmmdamdunehom quince minutos del dla cuatro de marzo da
dos mil res pronunciada an procedimiento de exhibicién personal regisirado con el 1322002y da las doca horas y treinta y
odnninMnsdalthdssaﬂenﬁmdsdwnﬂdusmmﬁmﬂ exhibicitn personal registrado con ef ndmero 3-2002.
En estas dos santancias se adiciona ka afimaciin de que los aclos da investigacitn y ummmmmmm

simwasadfe:anahmtwymnmdawmlmﬂn,w sufetos encargados da las mésmas, por el distinto
valor procesal qua poseen y pora diséinta funcifn que cumplen en el marco del proceso Estas son les mismas pautas de dierenciacitn
de que se vale Casa£ Pérez para fijar la dlfmn:la entra aclos investigacion y da prueba, como Veremos.
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Entonces, advertimos que no es posible confundir entre actos de

prueba y actos de investigacién, que los mismos tienen una natf.ur?leza
procesal distinta y ademds que se realiza por sujetos procesales distintos.
También su finalidad es distinta, pues la prueba servira, en su caso, para
sustentar una Sentencia definitiva, si es condenatoria, aquella prueba

habra tenido la capacidad de enervar la presuncién de inocencia.
Obviamente la finalidad de los actos de investigacién no es destruir aquella
presuncién y tampoco sustentar una sentencia definitiva, sino simpiemente
lievar el conocimiento necesario al Juez de Paz y al de Instruccién, para
verificar la presencia; o no, de elementos. de conviccion s_;uticientes
y razonables, para constatar dos circunstancias: {a existencia del delito
y laprobable (y solo probable) autorfa o participacién del imputado en
ese delito. -

José Maria Casado Pérez’8, también distingue claramente la
diferencia entre diligencias de investigacién y actos de prueba, a partir de
circunstancias como la forma, lugar y momento de su realizacién, por los
sujetos encargados de ellas, por el distinto valor procesal que poseen y
ademés por la funcién que han de cumplir. Y asi ha dicho, citando a Vicente
Gimeno Sendra, que:

los tinicos actos de prueba son los que franscurren en el juicio oral
(vista ptiblica), bajo la inmediacién del tribunal y mediante el contradiciiorio
[...] Las llamadas por el Cédigo “diligencias iniciales de investigacién”
(libro I, Titulo 1) 0 actos de investigacion o de instruccion, por el contrario

son actuaciones encaminadas a preparar el juicio, por lo que su ﬁ_nalidad
es la de averiguar y hacer constar la perpetracion del delito y la

identificacion, a nivel de meros indicios, del delincuente, estando
encomendados a la fiscalfa General de la Republica, quien dirige en
tal funcién a la pelicia, con el control superior del juez..

Como actos de investigacién que son, no requieren, segun lo ha
dicho de manera reiterada la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, que se realicen bajo control judicial y menos con la presencia
de defensor.

C) Valor Procesal del Alcohotest y de la evaluacién médica de embriaguez.
Que hayamos reconocido en el apartado anterior que el alcohotest

73. CASADO PEREZ, J0sE MARIA y otros. Derecho Procesal Penal Salvadoreiio, CSHAEC, San Salvador, 2000, Pag. 427.

y la evaluacién médica de ebriedad constituyen meros actos de investigacion
y no de prueba, nos conduce ahora a entender que su valor resulia bastante
limitado. No es cierto que carezcan de valor, pero el mismo solo cumple
su finalidad en determinados momentos o etapas del proceso penal. Asi,
podrian resultar tiles esos actos de investigacion para acordar la instruccién
0 incluso la aplicacién de medidas cautelares, cuando los mismos se ven
acomparfiados de otros actos de investigacién de los que resulten elementos
de conviceidn suficientes para sustentar cualquiera de esas decisiones.
Con el propésito de apoyar esta afirmacién resulta til que nos detengamos
en torno a algunas consideraciones sobre la instruccién como etapa del
proceso y las condiciones que habilitan su existencia.

Lo primero que debemos sefialar es que la instruccién no es una
etapa consustancial al proceso penal y su existencia depende de una
decision judicial. Es el Juez de Paz quien con facultades dispuestas por
el art. 256.1 CPP, decide si se habilita o no la etapa de instruccién; sin
embargo, esta decisién carece de requisitos legales regulados de forma
expresa. El Legislador olvidé establecer de forma clara a cudles condiciones
habfa de atender el juez de paz para ordenar la instruccién. Eso constituye
un defecto del sistema de nuestras normas procesales. Segun el profesor
Manuel Atienza’, las normas juridicas solo forman un sistema cuando
“...no generan lagunas — no hay casos sin resolver -, ni contradicciones
- no hay ningin caso resuelto por més de una norma en forma incompatible
- , ni redundancias — no hay casos resueltos por mas de una norma en
forma eoincidente. Un sistema normativo tiene, por tanto, las propiedades
de plenitud (ausencia de lagunas), consistencia (ausencia de contradicciones)
y economia (ausencia de redundancias). Un derecho positivo - o un sector
del mismo— puede o no ser un sistema en este sentido estricto o, mejor,
puede serlo en mayor o menor grado.”.

; Tomando en cuenta lo dicho, hemos de concluir que desde que
el legislador procesal previ6 la instruccién como una etapa del proceso
que no surge de manera natural frente a la noticia de haberse cometido
un delito, al margen de cudl sea el origen de esa noticia (Denuncia, querella,
aviso), sino como una etapa del proceso cuya existencia resulta eventual,
no porgue la estructura legal del proceso comprenda un procedimiento
sin instruccién (salvo los casos de delitos sometidos al régimen de accién
penal privada), sino por estar sometida a la actividad decisoria de un juez,

zg.m atmms_ Tras fa Justicia, una introduccién al Derecho y al razonamisno juridico. Edt. Aiel SA, Barcekona,
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era completamente necesario que se identificara cuéles habfan de ser los
pardmetros que ese juez debia tomar en cuenta para pronunciar tal
decisin; esto es, debfa fijarse los requisitos legitimadores de esa decision.
Su ausencia (de los requisitos), debe estimarse como una laguna, en los
términos expresados por el profesor Atienza, o como ya io dijimos, como
un defecto del sistema procesal.

La presencia de esa laguna por supuesto que no puede ser excusa -

para no resolver, para no cumplir con las obligaciones propias de la
competencia funcional que ha sldo asignada al Juez de Paz. dentro da!
procesopenal. - ¢ -

£C6mo, entonces, puederesolverse ol problema determinado
por esa anomia? Es posible sostener que de forma recurrente los jueces,
de manera conscients o inconsciente, han colmado esa laguna normativa
utilizando una técnica concreta de aplicacién de la Ley: la analogia.

Ciertamente el art. 17 CPP impide que se haga uso de la analogfa
como forma de “interpretacidn” de Ia ley; pero la prohibicién lo es cuando
esa forma de “interpretacién™ no favorezca la libertad del imputado o
el ejercicio de sus facultades al interior del proceso. Pero, cuando el
Juez transpone a la orden de instruccion, los mismos requisitos previstos
por el art. 202 CPP, para la detencién provisional, no podemos concluir
que tal aplicacién analdgica de laley sea en perjuicio del imputado, porque
se esta estableciendo un canon mds grande que el que, segin nuestra
opinién, la simple orden de instruccién debia requerir. Eso no puede
entenderse como perjudicial para el imputado.

Tomando en cuenta lo dicho antes, podemos ahora recordar que
uno de los requisitos de la detencién provisional es el conocido como
Fumus Boni luris o apariencia de buen derecho, que comprende
basicamente la constatacion de dos circunstancias: la existencia de un
delito y la existencia de elementos de convicci6n suficientes sobre la
probable autorfa o participacién del imputado en ese delito. De ellos nos
ocupamos de inmediato.

El primer requisito que se exige para ordenar la instruccion,
por supuesto haciendo uso analdgico de los requisitos del nimero primero
del articulo doscientos noventa y dos del Cédigo Procesal Penal, es que
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“se haya comprobado la existencia de'un hecho tipificado como delito”.
De esto surgen dos conclusiones importantes: la instruccién no podria
acordarse si no ha existido un hecho pravio que ademés retina todas las
condiciones para ser estimado como delito. Esto ditimo nos lleva a la
segunda de las conclusiones, que resulta sumamente obvia y es que
jamés podria ordenarse la instruccidn por un hecho constitutivo de falta,
las cuales estdn sometidas, en su juzgamiento,a un procedimiento especial
que no comprende una etapa instructora dentro de su configuracion.

El otro requisito que determina el nimero uno del art. 292
CPP, es quse “existan elementos de conviccién suficientes para sostener,
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor o participe”
del delito. Y esto también se ha venido exigiendo de forma sistemaética
por los Jueces de Paz.

Aceptaresos requisitos como propios de la orden de instruccién
hace necesario superar, para el solo efecto de pronunciar esa decisién,
un andlisis sobre los alcances del contenido de ese segundo requisito.
Es necesario, pues, que se determine de forma precisa a qué se ha
referido el legislador cuando hace uso de la expresién “elementos de
convicecidn® y cudl es el sustrato de esos elementos de conviccién; luego
en el plano cognoscitivo ha de determinarse qué nivel de conviccién es el
que resulta exigible al juez de paz.

Entre los operadores del sistema de justicia penal existe una
tendencia persistente en confundir esos “elementos de conviccién™ con
prueba. Sobre esta confusién es necesario aclarar que el contenido de
esos elementos de conviccidn de ninguna manera podria ser prueba,
por cuanto la estricta prueba, como ya lo dijimos, solo es aquella que se
produce durante el juicio, 0 en etapas previas al mismo, pero satisfaciendo
las condiciones que al efecto impone el art. 270 CPP,

Ninguna de las actuaciones llevadas adelante durante la instruccitn,
ni las diligencias iniciales de investigacién mismas, pueden transitar con
pretensiones probatorias al juicio;ast lo ha previsto el art. 276 CPP. entonces,
todo lo que existe al momento de la audiencia inicial son actos o diligencias
de investigacion, pero no actos de prueba.
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Asi, pues, el sustrato empirico de esos “alementos de conviccié
solo lo pueden ser las diligencias iniciales de investigacién, como también
lo reconoce Asencio Mellado, para algo més grave, como es ladetencién
provisional.80 %

Entonces, por elemento de conviccién debfa entenderse cualquier

informacién con contenido incriminatorio que surge de las diligencias -

iniciales de investigacion y que es capaz de sostener un juicio de pro{:abilidad
sobr la autorfa o participacion de una persona en un hecho deiictivo. Esto
nos lleva al siguiente nivel de andlisis: cuél es el grado de conocimiento
que el Jusz de:paz debe alcanzar para acordar la instruccién.

No puede de ninguna manera exigirse que el Juez de Paz llegue

a formarse una conviccién de certeza absoluta, en la que no quepa fisura
alguna que dé lugar a la duda; eso solo puede exigirse como suste_nto de
una decisién a partir de la cual se enerve o destruya la presuncion de
inocencia que desde el acto inicial de imputacién acomparia a la persona
" sometida a proceso penal por virtud del art. 12 Cn; pronunciar tal fiadsﬂn
no es competencia del Juez de Paz, salvo en los casos de pmcadmﬁentos
abreviados. El Juez de Paz Gnicamente ha de decidir si se habilita o no
‘fa instruccién y para ello es suficiente, como lo estab}ece el art, 2921 CPP,
con que pueda construirse un juicio de probabilidad a partir de aqtf?llos
elementos de conviccién. Cafferata Nores, entiende como_ probabilidad
la concurrencia simultdnea de elementos positivos Y negau\_.ros, g?m los
elementos positivos son superiores en fuerza, a los negativos.®' Ese,
pues, es el nivel de conviccién que debe alcanzar el Juez de paz, para
acordar la instruceién.

Es evidente que aquellos requisitos a los que nos hemos referido
en el apartado anterior, superan por mucho las condiciones que.debran
motivar la instruccién. Esos requisitos provocan unas consecuencias, que
en nuestra opinién generan importantes disfunciones dentro del groceso
penal; pues muchos casas en los que debfa ordenarse la instruccién, por
acreditada la existencia del delito y cuando menos una sospecha razonablo
acerca existir del autor, son sobresefdos provisionalmente, pues la
contrapartida de la exigencia de elementos de conviccin suficientes, &3
que cuando los mismos no lo son, es decir, no son razonablemente

ASENCIO MELLADO, J05% MARIA. L prisign provisionl, Edit. (s, pdg. 121. _
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suficientes, se cumplen los presupuestos de esa clase de sobreseimiento,
conforme a lo previsto por el art, 309 CPP

La investigacién del hecho delictivo y de las personas presumidas
responsables de ese hecho, de forma amplia y sin las limitaciones temporales
que suponen los plazos de la detencién administrativa y el término para
inquirir, no debia estar sujeta a una decisién judicial; la instruccién, como
fase del proceso destinada a ampliar Ia investigacién preprocesal (o las
diligencias iniciales de investigaci6n, como las denomina el Cédigo) no
supone necesariamente el procesamiento de una persena, y menos la
sujecién de la misma al proceso a partir de una medida cautelar de tipo
personal y por eso sus requisitos, si es que debia haber alguno, han de
ser de menor entidad que los exigidos para el procesamiento de una

persona o para la aplicacién de medidas cautelares.

La exigencia de unos “elementos de Conviccion suficientes” que
est4 prevista para la detencién provisional como medida cautelar, resulta
excesiva para ordenar la instruccién, pues esta decisién pocos o ning_urios
efectos provoca sobre la persona del imputado; al contrario, podria suponer
la instruccidn un grado de garantia superior, pues la investigacién que en
ese contexto se va a realizar estara bajo la tutela de un 6rgano jurisdiccional,
€0Sa que nunca 0 pocas veces ocurre, con la investigacién suplementaria
que se realiza después de pronunciado un sobreseimiento provisional.

Es necesario, pues, que se piense en la urgencia de regular
normativamente los presupuestos de la orden de instruccién, o en que la
misma constituya no una fase eventual del proceso condicionada por una
decision judicial, sino esencial y por tanto ineludible, salvo casos excepcionales.

Superado el andlisis de las condiciones que han de habilitar la
instruccién, asi como la determinacién de la naturaleza del alcohotest y
de la evaluacién médica de embriaguez, como actos de investigacién,
podemos concluir que las mismas si tienen un valor trascendente en la
audiencia inicial cuando las mismas se ven acompaiadas de otros actos
de Investigacién que permitan forjar una imagen completa del tipo penal
y no solo de un segmento muy restringido del mismo, como es la ebriedad,
pues es evidente que de ellas pueden surgir algunos de los elementos
de convicci6n necesarios para respaldar la hipétesis fiscal. Lo mismo ha
de ocurrir durante la instruccién misma y la decisién que el juez encargado




i

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

de su control deba emitir durante la audiencia preliminar, porque en esa

etapa también se exige nada mas que elementos de conviccidn razonables
Para ordenar la apertura a juicio. '

‘Ahora, durante el juicio, esas diligené.ias de investigacién debfan
tener la aptitud para transformarss en medios de prueba, parga que puedan
ser valoradas. De alguna manera lo ha dicho la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, en diferentes decisiones,de las que
destacamos tinicamente la pronunciada en fecha tres de septiembre del
afio dos mil dos. En esta decisién, la Sata dijo: '

Para convertir los actos de Investigacién en actos de
necesarip que dichos actos, en lo posible, sean reproducidos opar::lm
en el juicio oral mediante la correspondiente prueba testifical, a través del
interrogatorio de peritos, si los hubiere, mediante la lectura, en Gitimo
extremo de los testimonios o pericias recibidos conforme a las reglas
de los actos definitivos e ireproducibles, dando a las partes la posibilidad
de someter a contradiccién los elementos de prueba de la contraparte.

Parece ipdlscutihla que el alcohotest ni el protocolo de evaluacién
médica de embriaguez, cumplen con las condiciones de legitimacion
necesarias para ser incorporadas al juicio simplemente a través de
su lectura; pero nada obsta para que el agente policial o el médico forense
que los pra_cticaron sean llamados a declarar en juicio como testigos de
._aquallos actos y de las condiciones personales en qué se encontraba el
imputado al momento de su realizacién. Recordemos que la sbriedad y
sus ef_ectos en las personas es un elemento descriptivo del tipo penal y
por tanto su demostracién puede ser alcanzada a través de cualquier medio
licito de prueba, incluso la testimonial.82
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CONCLUSIONES.

Ahora que hemos cubierto los contenidos que nos habiamos
propusesto para cada capitulo del trabajo, nos enconiramos en condiciones
de proponer algunas conclusiones, que quizé no sean sino la raafirmacién
de la posicién que en el desarrollo de esta investigacién ya hemos ido
dejando evidenciada.

Para facilitar la vinculacién de estas conclusiones con el contenido
del trabajo, las hemos de ir formulando en el mismo orden en que se
encuentra planteado cada capftulo. '

Asi, debemos sefialar inicialmente que tal como se encuentra
regulado en nuestro ordenamiento juridico el tipo penal relativo a la
conduccién temeraria de vehiculo de motor, no existe posibilidad alguna
de vincular como objeto de tutela de este delito a alguna forma de seguridad
colectiva, como la sequridad del fréfico rodado. Siempre ha de reconocerse
que el bien jurfdico protegido en la configuracién tipica de ese delito lo es
la vida y la integridad fisica de las personas. Esto no se deriva exclusivamente
de la ubicacién sistematica del delito en el catdlogo del Cédigo Penal,
sino también de la forma en que se encuentra descrito y del recurso del
legislador a la técnica del delito de peligro concreto, al momento de
criminalizar el comportamiento. Se exige que se haya colocado en situacion
de peligro a la vida o la integridad fisica de las personas. Ello constituye
el resultado tipico, sin el cual la conducta por mas que constituya la
conduccién de un vehiculo en estado de ebriedad o bajo los efectos de
drogas o cualquiera de las otras modalidades establecidas en el inciso
segundo del art. 147-E CP, carece de relevancia penal. Recordemos que
solo se legitima la punicién de un comportamiento descrito como delito,
cuando con él se ha lesionado o cuando menos se ha puesto en peligro
a alguin bien juridico. El Norte o gufa en la interpretacion del tipo penal y
en la valoracién de conductas concretas esta representado por los bienes
jurfdicos que hemos mencionado; de tal manera que la sola conduccion
de vehiculos en cualquiera de los supuestos del parrafo segundo de la
norma indicada, carece de significado penal, porque no representa ninguna
ofensa para bien juridico alguno.

Es necesario que se abandone cualquier idea de proteccion de
la seguridad del trafico vial. Ello resulta indefinible como bien juridico y no
parece tener la entidad suficiente como para merecer, en sf mismo —sea
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lo que fuere la seguridad en el tréfico vial —la méxima proteccién y la mas
fuerte que puede dispensar el Estado a determinados bienes juridicos,
como es la proteccién a través del derecho penal.

La Vida y la integridad fisica de las personas, sin duda alguna
son bienes primordiales y su proteccién exige la activa intervencién estatal.

Cuando superamos el andlisis del objeto detutelaen la criminalizacién
de la conduccion temeraria, pasamos a hacer un andlisis del tipo penal,
valiéndonos de las diferentes categorfas sisteméticas de la teorfa del
delito; ello nos permite ahora concluir que el delito que ha sido objeto de
nuestra investigacién, posee una regulacién compleja, pero (til en la
preservacion.de principios como el de-minima intervencién, de
fragmentariedad y de ditima ratio del Derecho Penal, porque impone
exigencias tipicas mas all4 de la sola conduccién de vehiculos en estado

- de ebriedad o bajo los influjos de drogas, pues eso debe estar acompafiado
de una disminucién en las capacidades de conducir del sujeto activo, y
ademds, también debe estar acompafiado ese comportamiento, de la

. infraccién adicional de normas de seguridad vial, que como ya lo hemos
apuntado, esto ultimo constituye una herramienta importante en la
visualizacién de estado de peligro para las personas, como resultado
tipico. Eltipo penal ha reducido considerablemente el &mbito de lo punible
Y lolimita a casos muy excepcionales en los que concurra cada una de
esas circunstancias; todo lo que no alcance esos limites, solo llega a
constituir una infraccién de carécter administrativo.

En lo que concmma a Ia ehriedad como elemento del tipo penal,
debemos concluir que se trata de un elemento descriptivo del delito
y por tanto su demostracién viene dada no solo por pruebas técnicas
o cuentif:cas como el alcohotest o la alcoholemia, cuyo valor se limita
a determmar la ooncentraclén de alcohol en aire espirado o en sangre,
sino que puede hacerse a partir de cualquier medio licito de prueba;
aquellas pruebas u operaciones técnicas o cientificas por si solas
no pueden asegurar un estado de ebriedad y menos una disminucién en

las capacidades de realizar actividades de riesgo como la conduccién de
vehiculos de motor.

En su dimensi6n subjetiva, el dolo del autor no puede ir mas
alla de la representacion de las circunstancias que fundamentan el peligro.
La representacion de la posibilidades de. lesién no forma parte
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del dolo, porque esto modificarfa la naturaleza de la responsabilidad
subjetiva del autor; pero en estricto sentido el contenido del dolo en este
delito de peligro concreto se limita a lo que ya dijimos: la representacién
de las circunstancias que determinan la situacién de peligro.

Hacer este andlisis dogmatico del delito de Conduccién Temerariade
Vehiculos de Motor, también nos ha permitido identificar en él los rasgos
de un tipo penal en blanco, no porque la determinacidn de lo que constituye
la ebriedad requiera del recurso a normas extrapenales, como alguna
jurisprudencia local lo dijo, sino més bien porque en su configuracién legal
y particularmente en su estructura objetiva, el delito exige que ademés de
conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de drogas, o realizando
competencias no autorizadas, el autor infrinja otras normas de seguridad
vial, porque el legislador ha dicho: “...infringiere normas de seguridad
vial...". Es decir que, una comprensi6n completa del delito solo se alcanza
luego de verificar, con el auxilio de normas juridicas distintas de la penal,
que la conducta representa también la infraccién de aquella clase de
normas. Son la normas legales y reglamentarias las que van a ofrecer una
imagen bien delineada del supuesto de hecho, porque el art. 147-E CP,
solo lo ha bosquejado. Esto en todo caso, no representa una vulneracién
del principio de legalidad penal, por cuanto la conducta prohibida sf esta
reguiada en la norma penal y solo es un fragmento de la misma, la que
debe ser buscada en otras leyes, lo cual resulta legitimo si tomamos en
cuenta la gran diversidad de normas de seguridad vial existentes.

Por otro lado, también es posible concluir que la sola coexistencia
de una infraccién administrativa que sanciona la conduccién en estado
de ebriedad, bajo los efectos de drogas, realizando competencias no
autorizadas o disputando la via, con una norma penal que instituye un
delito de conduccitn temeraria en el que aquellos comportamientos forman
solo una parte de su estructura legal, no se traduce en la conculcacién del
principio de tinica persecucion o prohibicién de doble persecucién penal.
La estructura de ambas infracciones es distinta y cuando el hecho resulta
tipico respecto del delito, la actividad administrativa sancionatoria debe
ceder frente a la actividad de los 6rganos jurisdiccionales. La afirmacion
de la violacién del non bis in idem, pasa por la valoracién de Ia triple
identidad que tal principio exige: Mismas personas, mismos hechos, misma
pretension.

Las posibilidades concursales derivadas de la conduccién temeraria
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seguida de un resultado de lesién o muerts, son muy variadas y no pueden
responder de manera ineludible a reglas como la del versari in re ilfcita o
a la preterintencionalidad, porque eso representarfa una conculcacién del
principio de responsabilidad subjetiva. Aquellas reglas son formas de
responsabilidad objetiva que el moderno derecho penal y nuestra propia
legislacion, proscriben. No Puede entenderse que el resultado lesivo de
la vida o de la integridad fisica de terceros, derivado de una conduccién
temeraria, ha de ser siempre doloso o siempre culposo. Lo relevante en
este tema es el contenido da la voluntad del autor y su actitud frente
al resultado de pei‘gro o al resultado de lesién. Esto determinarfa, como
valo duimos, unas comblnacrones de dolo/dolo o dolo/imprudencia. En
algunos casos incluso podria reconocerse que solo podrd deducirse
responsabllidad penal por el resultado lesivo con carécter doloso, porque
ese resultado es la realizacién material de la situacién de peligro creada
por el autor y por tanto el reproche penal que puede dirigirse contra ese

-estado de peligro queda comprendido dentro del reproche penal dirigido

al delito de lesién. Esta situacién solomuestra la progresién de la conducta
desde el peligro hasta el resultado lesivo, ambos comprendidos en la

" voluntad del autor.

Finalmente y enel &mbito procesal, resulta destacable mencionar
que el alcohotest y la evaluacién médica de embriaguez no constituyen
medios de prueba, por tanto su. practica no exige la presencia de defensor,
ni de la inmediacién de un juez, como sf lo exigen los anticipos de prueba.
Ambos son meros actos de investigacién y su valor est4 limitado a ofrecer
algunos elementos de conviccion que por si solos no resultarfan suficientes
para sustentar una Imputaclﬁn pues el primero por ejemplo, no resulta
con la capamdad suﬂcaenie para acreditar un estado de ebriedad y menos
la disminucién en la capacidad de conducir que exige el tipo penal.
Obviamente ninguna relacién tienen tales actos de investigacién con

-el estado de peligro concreto que forma parte del resulta tipico.

+ Todo'lo dicho indica que esos actos de mvashgaclén tendrén algin
valor en Ia instruccién, pero ninguno en el juicio.

En definitiva, podemos concluir que el legislador salvadorefio,
al criminalizar la conduccién Temeraria de Vehiculo de Moator, ha optado
por proteger la vida y la integridad fisica en tanto bienes juridicos individuales,
a través de la configuracién de un delito doloso de Peligro concreto. Esto
Supone que para que un hecho tenga relevancia penal no basta la sola
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realizacién de la conducta prohibida, sino ademds la produccién de un

resultado, que es el estado de peligro para la vida o para_la int_egridad
fisica de una o unas personas individualizadas o individualizables.

La conduccién en estado de ebriedad o bajo los influjos de drogas
es la modalidad comisiva més cotidiana de este delito, pero no la dnica.
La demostracién de la ebriedad, sea de etiologia etilica o de otra clase,
no se limita a la prueba del nivel de impregnacién alcohélica en sangre,
sino mas bien a la prueba de la afectacién de las facultades fisica
y psiquicas de la persona, por la ingesta de alcohol o drogas, con
la consecuente disminucién de su capacidad para conducir.

La presencia de resultados efectivamente lesivos de aquellos
bienes juridicos, provocados por la previa conduccién temeraria, ha 'da
resolverse con total respeto de los principios de responsabilidad subjetiva
y de prohibicién de doble persecucién, dando lugar a relaciones concursales
de delitos o, excepcionalmente, de normas.
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3. PRUEBA ILICITA, REGLAS DE EXCLUSION Y LA
EXCEPCION DE BUENA FE.

Carlos Emesto Sdnchez Escobar
Maglstrado de la Cémara 1% de lo
penal de San Salvadory Especialista
en administracién da justicia penal
por la Universidad Nacional de Costa
Rica. Consultor intemacional y
Profesor de Post-grado
Capacitador de la E.C.J.

Una aproximacién desde el modelo continental y del commaom law.
Sumarlo.

Introduccién. 1. Modelos abiammdos de prueba, 2. La prueba ilfcita.
Consideraciones inlclales. 3. de tratamiento de la ilfeita. ‘3.1
Modelo continental. 3.2. Modelo del comom [aw. 3.3. Origenes da la regla de
exclusion. 4. Concepto de la regla de exclusién. 4.1, memmas dalaregla
da exclusién, 5. Las excepciones a la regla de exclusién probatoria. 6. El
precedanta Leon como excepeién de buana fe a las reglas de exclusién de
prueba. Dascripeitn del caso, 6.1. Fundamentos de la excepcién de buena fa.
6.2, Desamﬂaycu\semﬁwiasuagﬂ;\%mmedamemﬂ como fundamento de la
excepcion de buena fe. 6.3. El dela de-exclusidn en el sistema
de los Estados Unidos de América. 6.4.La da la excepcion da buena
fa desde el caso Leon. 7 Limitaciones a Ia excapcién de buena fe. 7.1, Las
axcepciones a la excapcion de buena fe. 7.2, Las garantfas judiciales y la

do buena fe. 7.3. Algunas consecuencias aplicables a fa excapcién
do buena fa en el sistema probatorio continental. Conclusién.

introduccién:

De manera importante el cédigo procesal penal salvadorefio, en
las garantias procesales minimas, ha regulado lo atinente a la ilicitud de
la prueba en la formulacién de! articulo 156 CPP? , utilizando para ello
diferentes mecanismos, uno de ellos se relaciona a las denominadas reglas

1. La misma n_ac?la se ha reconocida en el Cédigo Procesal Penal aprobado medianta Decreto ivo 733
da fecha veintidds da octubre da dos mil ocho y publicado en ef Diario Cficlal Tomo 382 Nimero del treinta
da enero da 2009 quadando estatuido en el articulo 175 que: "Los elementos da prueba sélo tandran valor si
han side obtenidos por un medio licito & manzumdos al m'ﬂam de conformidad a las disposiciones de
ésta Cédigo. No tendrén valor los elementos de prueba o en virtud da una informacién originada en un

anto 0 madio ilicito. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente inciso, los elemantos ds prueba serén
admitidos cuando hayan sido obtenidos de buenafa, por hallazga inevitable o por la existencia de una fusnta
independiente, y deberén ser valorados conforme a las reglas de la sana critica cuando corresponda.

>
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:: :i:ct:iet::fn prob?tona: pero ademés, de manera innovadora y propia de
oieseinsl gzr:dn Ista respetuoso de la dignidad humana, ha vinculado a
ot usion, las co_nsecuendas de la doctrina de los frutos del
s ede:;;s a ellq [_Jostqnonnenie ha sumado las excepciones a las
s nde eyndencia, con lo cual, se ha completado la elaboracién
g Spico lnt_aresante_, que trata sobre las consecuencias que los 6rganos
© persecucién del delito, o los jueces en su caso, incorporen prueba

mediante una actividad espuria, es decir lesionadora de derechos o de

garantfas fundamentales.

osul tadESta inclusién de las reglas de exclusién en nuestro medio, ha
ines Ser novedosa, y no.hay nada de extraiio en mencionar que, la
: dga que se ha invocado, ha tenido un extenso y pulcro desarrollo en
: recho comparado, asf las reglas de exclusién probatoria, la doctrina
@ los frutos venenosos, y los criterios de excepcidn de los mismos, han
:;e:ldo rtgb?‘;}%enga difusién en los sistemas del “common law" ylas réglas
pro n probatorias, una profusa practic :
sistema continental. : g e-n s
Tampoco debe de extrafiarnos i
que, sobre dichos modelos de
gpntro! de derechos y garantfas fundamentales Yy cuestiones probatorias
NethPs palses hayan optado, por acoger con sus propias variantes dichos
:Jl'; otipos, dentro de esas realidades de la construccién normativa, nos
(;19‘ uimos nosotros, y resultado ds ello, es la comprensién de los supuestos
a:t;cuio 15 CPP el cual -a nuestro juicio— esta acorde con los dictados
g:rzl pzt::) :ae. |r:uas.trel Constitucién, que sobre todo privilegia la dignidad
umana, y erige la estructura del Estad i
democrético y Republicano. o
En el sistema norteamericano, es sabido
_ : ) que a partir de casos
como Mapp vs th; Yy Miranda vrs Arizona, se construyeron como
Ereoedantes cﬁrec_cuonaies 0 lading case de la Suprema Corte de los Estado
nidos d? Amér.:ca, las denominadas “exciusionary rule” o “reglas de
exc!uslén_ » también conocidas como “supression doctrine’o “doctrina de
Ia- s_l.;presmn’_'. las _cuales-s_e fueron cimentando con fallos progresivos al
.r|1_|\_re de mas alta jerarqufa por la “Corte Warren” ¥ seguidas por muchos
Jrrbunalelzs de. Apelaci.:m e incluso muchos tribunales de juicio —“Trial
deugddi . c'-_ s cuales :ruvleron como punto de partida la tutela constitucional
la u.arta y Qumta Enmienda de la Constitucién de aquél pafs2
2. El tenor literal de dichas enmiendas es el sigulenta: La Cu janda: *The ri :
i thek perons g e sigule Eh anaEmmanri“a: The right of the pecple to be sacure
and no Werrants shall issus, but upon probabls cause, ported by gg‘g‘l a's;'ﬁsnl:gbbn, mﬁ'ﬁ?ﬁﬁ:ﬁ

the place lo be sea et !
piace.to be searched, and the pearsons or things fo be seized" o *El deracho de los habitantes de que su

s, domicilios, 85 y efectos sa hallan a salvo de pesquisas i ]
a Yo
¥ na se xpadiran al eﬁlmmhnientoswamsaapoyanp;m m&ammﬁ?'m&ﬁmmgg

-
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Sin embargo, esta orientacién en principio bastante “liberal” en la forma
de ejercer el poder, comenz6 a agrupar diversas excepciones, en la
aplicacién de las reglas de exclusién de evidencia, éstas formas
excepcionales de aceptar evidencia obtenida, con violacién a preceptos
de orden constitucional, también se fueron construyendo a partir de
importantes precedentes emanados del méximo tribunal norteamericano.
Pues bien, en estas reflexiones, que aqui esbozaremos, nos ocuparemos
esencialmente de una de esas reglas excepcionales, a los mecanismos
de supresién probatoria, excepcién que se ha denominado, como de “Buena
Fe" y por lo menas soslayaremos algunos matices basicos sobre las reglas
de exclusién. : : ! :

Si queremos acotar, que estas cavilaciones no son meramente
una “inquietud académica”, sino que tal como ocurriera con las reglas de
exclusion y con la frutit doctrine, el legiferante salvadorefio también acufi6
mediante sendas reformas, diversas excepciones a los principios de
supresién de evidencia, de entre ellas se reglé la de buena fe, sobre la
cual comentaremos, y las mismas se han reconocido en el actual cédigo
procesal penal que recientemente ha sido aprobado.

Es conveniente indicar, que el estudio se realizar4 tomando como
fundamento el fallo més connotado sobre la excepcién de buena fe, el cual
es el mismo, que ya de manera sistemética, le da origen al precedente
excepcionatorio, se trata del caso Estados Unidos v Leon, por ello trataremos
de destacar los grandes filones de dicha sentencia, para explicar cudl es
el fundamento, objeto, y consecuencias de los criterio que generan excepcion
por buena fe la supresién de evidencia : .

Por ultimo el examen del tema no estaria completo, sino
discurriéramos —aun en apretada lineas— sobre el tratamiento que a la
prueba ilicita le ha dado el sistema del civil law por cuanto es oportuno
reconocer que en el derecho continental la problemética ha sido también
pulcramente abordada con la rigurosidad que caracteriza a los juristas

europeos e hispanoamericanos, en tal sentido, se abordara la cuestion de

ento o protesta y describan con particularidad el lugar tw: deba ser registrado y las personas o cosas que
an da ser detenidas o embargadas”. La Quinta Enmienda *No pearson shall be held fo answer for a capital, or
otherwisa infamous crime, unlass on a pressntment or indictment of a Grand Jury, excepl in cases arising un tha
land or naval forces, or in the Miliian, when in actual service in time of War or public danger, nor shall any person
be subject for de name offence to be twice put in j r%oﬂifs or limb, nor shall be compelled in any criminal
case o ba awitness against himself nor be d of life liberty, or property, without due of law; nor
shall private property be taken for public use without fust compensation” o die estard obligado a responder
por un delito castigado con la pena capital o con ofra infamanta si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a
excepcion de los casos que se presentan en las fuerzas da mar o tierra o en la milicia nacional cuando se
encitentren en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro public; tampoco sa pondré a persona alguna dos
veces en paligro de perder |a vida o alglin miembro con motivo del mismo delito; ni se le com| lerd a declarar
contra si misma en ningdn Juicio criminal ; ni se le privard de la vida, la libertad o la gnmpl d sin el debido
Erucesu legal; ni se ocupard a propiedad para uso piblico sin una justa indemnizaci ", Constitucién de los
stados Unidos de América. Applewood Books Bedford, Massachusetts. USA. 2004 p 19.
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la prueba ilfcita desde |
los diferentes modelos
aplicacién del derecho
comenzar,

0s enfoques de este modelo, teniendo en cuenta
de prueba que reconocen mayoritariamente en la
Y precisamente con dichas reflexiones hemos de

1. Modeéclm ablertos y cerrados de prueba.
punto de partida es la determinacidn de
: _ lo que usualme
:Imlf:f:se S8 conoce como “prueba” 3, de maneqra simpliﬁcadamep?;
s h;r;hen_gar! las_achvi:!adss formalizadas que se orienfan a
o un o — la;e:ustanni_ a o inexistencia de hechos relevantss en
b to para adoptar una decisién, de ahf que, en el proceso
i a;cgnadita:iidn de todo hecho ~pasa por asf decirlo— por su
- mediante la prueba, ello significa ni mas ni
men

elementos de una conducta criminal han de ser damommdosozlc]l::eezlg 3

El procedimiento probatori
expue_s:os. puede optar ncnrp una mayzrs:
se ha indicado, que un modelo menos fi
de:"I:) Que se puede probar y los med
:e rra:oai}::;l }i::itn: ggngnscr-ecidn importa un modelo abiertoS. El modelo
Py encia a una mayor regulacién de todo el fenémeno
s pt: nde excluye toda aquella actividad que se aparta de
- cdnocimie::o ormales a pesar de que las mismas puedan ser fuente

et .'En cambio en el modslo ablerto, impera una mayor
oy respecto de Igs regulaciones juridicas para demostrar lo
gados, en tal sentido la regulacién jurfdica se restringe par:

permitir una mayor flexibilidad i
s i ke ik 5.. y sé6lo excepcionalmente no es posible

gun el énfasis de los modelos
menor regulacién, en tal sentido
_ exible en cuanto a la discrecionalidad
ios utilizados, es un modelo cerrado,

3. Conceptos de pn patsiy :
Marlco’?a—la' mmmnmmmmuatadaa

i 1a prueba es entendida como una actividad dirig] :
larestants entienda a la pluaba_rtar tl!aesdsuna dlmansidug da; ggmmmaardjgggaﬁl;ognmda
modelos h:n *amorrl:‘ztj:;n saueﬂzﬂlgadglgﬁ Ei'{ &m lawyen g %uz‘l;e g‘o'geq:!ep%mdar Vghn;dms
Consajo N 3 et : A -
= 19%&: acional da la Judicatura, Escuela da Capacitacién Judidalc.wsnmy gg;ladon Swdﬂﬁoés ﬁd&

5, Sobre los aspectos histéricos da mod i

i = oo 88 un modelo de presminencia legal en cuanto a los sistemas continentales
e o . AU e Tt ey L s
Chil. 2000 pp. 55361 y 76,8 60, u Jutdea ca G, S

6. Sobra los modelos abiertos y carrad,
Fore, Trota. Madi Espala. 2002 p. 341y s | " 010 4 P8ba delosHochos' Traducciondo Joss
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La desregulacién de la prusba atin en los modelos abiertos no es
absoluta, pues ello implicaria la asuncién de un modelo que no tutela
valores fundamentales? ni libertades publicas® , los cuales se encuentran
por sobre la biisqueda de la verdad, aunque la investigacién resulte limitada,
si ello es asi en el modelo del comom law,® en el modelo roménico la
preservacién de reglas juridicas es més notoria, por cuanto la normativizacién
de los tipos procesales no sélo aseguran la bisqueda de la verdad, sino
también garantizan el debido proceso, en este esquema, dirimir el conflicto
judiciaimente no es un fin exclusivo y excluyente, sino también se busca
preservar un modelo juridico-constitucional para resolver {a cuestién penal'o,

Lo anterior sefiala que en materia de obtencién de conocimiento,
aquellas actividades que violen garantias de un rango superior, no pueden
ser admitidas como formas para el conocimiento de la verdad, se establece
aquf un aspecto ponderativo entre conocimiento de la verdad —basado en
una garantia epistemolégica—y limite a la forma del conocimiento —garantia
ideolégica-normativa- en tal sentido, concurren ciertos valores jurfdicos,
que estructuran a su vez reglas juridicas para el control de la prueba, que
deben ser obligatoriamente observados, aunque ello en el plano del
conocimiento implique la limitacién de la averiguacién de la verdad, ergo,
en nuestro sistema procesal penal de tradicién jurfdica continental no
campea un modelo de libertad probatoria abierto, es decir un modelo de
los llamados freedom of proof como el que se recepta en los modelos
anglosajones!l.

7. Deba reconocarse que aiin enel modelo anglesalin se ha sostenido, que la verdad no pusde ser alcanzada
a toda costa, y qua para su obtencion deben respetarsa clertos, darachos, bien&ma[ares. Confrontar
RAWLS Jhon “El Liberalismo Politico”, Traduccién da A. Domenech. Editorial . Barcelona. Espaila.
1996 pp. 253 a 254.

8. Clertamenta la tutela de las TIbertades fundamentales se ancuentra arralgada enla teorfa polltica, filostfica
y Juridica del sistama norteamericano, pero da una manera diferenta de acuerdo a su propla

cultural, y se ha expresado de la siguienta manera: *Ma refiero primero a la Constitucidn, y en particular a las
garantias fundamentales que olorga al individuo. No sa puede privar a nadie de ia libertad sin que
medie un ‘prucadimianto Judicial previamenta establecido. Aqui tenemos un conce del mds ampllo grado
de generalidad. Sin embargo se prasenta en forma labal. No sa define la bertad; sus limitas no han sido
trazados ni establacidos”. CARDOZO BanEmin athan "La Funcién Judicial®, Traduccidn da Victoria
Cisneros y Leonel Pereznieto Castro. P Editores. Méxica. 1996 p 36.

9. Sabra ese aspecto se dice: “Algunos palses de la drbita da Influencia del Common Law como los Estados
Unidos casl siempra han tenido muy claro ctle la vulnaracion da tlas constitucionales [leva Implcita la

igacion de ir semejanta material probataorio®, ARMIJO 0 Giibert LLOBET RODRIGUEZ Javiet

R SANCHEZ Juan Marcos “Nuevo Proceso Penal y Constitucitin®. 1° edicidn, Investigacionas Juridicas.
San José. Costa Rica, 1598 p 337. e

40.Como se ha expresado en la tradicion conti mmmdetermhadahm&ahﬂﬂumdm
un méximo daeontd.g‘agasewadén da clertas garantias %1& det Juez, sobre ello In axfenso ver e
caphulo fres de GASC ELLAN Marina "Los Hechos an el , Bases argumentales de la prusba, 2°
edicion. Marcial Pons. Barcalona. Espafia. 2004 pp. 125y 88

41. Sobre e! alcance de los modelos de [bartad probatoria con mmdommmmmmsgggﬁ

el conocimiento da los hechas, anteponisndo los planos icos mﬁosﬁﬂm. Ver

Marina “La Inte ﬂnConsmmrJ‘edIdbn.CanuinNadcm]da

rpreta Judicatura. Escuslada
Capacitacién Judicial. San Salvador. £ Salvador. 2004 p €6.
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2. La prueba ilicita. Consideraciones iniciales. - s
‘Latemaética que se ha desarrollado sobre la cuestién de la ilicitud
de la prueba tiene diferentes perspectivas, tanto desde su consideracién
doctrinal’2 como el tratamiento que a nivel jurisprudencial han determinado
sobre los mismos diferentes tribunales. Ciertamente sobre el primer aspecto
se ha sjeguido una trayectoria evolutiva de fortalecimiento del sistema de;
garantias, con lo-cual se ha entendido que aquellas pruebas obtenidas
ilfcitamente.con violacién de derechos y garantias constitucionales, no
tienen valor para probar los hechos en juicio ni deben ser admitidas como

pruebas?3, con lo cual se afirma Ia exclusién de las mismas, aunque ello”

afec;e ei dt_as_cqbrim?ento de la verdad, asi diversos autores, como Carrio
A partir de al_g_lunqs fallos dictados en tiempos recientes por la Corte
Suprema de Justicia de la Naci6n, es posible afirmar —al menos en ciertos
casgs—'_ que para nugstro sistema juridico los medios de prueba obtenidos
en vIo[acién de garantias constitucionales no son admisibles como prueba
de cargo”. CARRIO4, Maier!5, Roxin'8, Ammijo'7, Liobet!8 , Miranda
12. La doctrina del sistema continental no ha excluido el abordaje de la prusba flicita, ' precursor
shaslrrl'upnaes Baﬂngmﬂenanjsqa_mdtembaiahmmwb?gbs mmwm
Ii:iméﬁaqua clertos valores de rango primario Implican para la penal, bajo esta vision se expresa
Sl oo mhachs GO, 3 s o s S o aeer 8 s, 63 ok b ou e e
. 2 de i | as
?al poder no puede ser ilimitado, por lo cual |1:||1T|a11'\ran'mrma.|Jp sa determina Ia'wtﬂg.nuﬂnm de mlalemmﬂg.:' mpe;;
;awdmé¥oen tal sentido la Oonslimubnylalaym'edatermimn la forma-de Ftom-bshadmy prohiben el uso
) l.abo":’as de E:. BEIJ!;&&SELngitg Eémﬁmd Penal", Traduccin y notas Miguel Fanech.
Editorial Labor. pafia. ; 0 a Beling como precursor GUARI i
E;ahlbkﬁnnes de valoracidn probaloria en el proceso penal® en Jueces para la m;%%&ﬂ%‘é’?
de%ﬁi:gggiis pa{r?'m I;ml;iga[ms::gdo |=|:t“u“ade vars;l;s considaraciones por Cappellatti en la eficacia
en el Proceso EJEA. Buanm?ﬂ.ﬁ'es.a.rgmﬁna. 1da p 13?1; S, i wﬁ FINTTEH

ia y sus limites CASTILLO BARRANTES J.

13. Sobre llo analizado desde Ja de la libertad
%wﬂ'&mmbmla TUueva I8gIacion procesal penaF 2 eckith. Aullxts, San Jos6.Costo Hlea, 1093 -

14, °A partir do algunos fallos ictados en fimpos recientas ts Suprema ;
porla Corta de Justicia
ﬁlbieaﬁm%; m_mmmqmmmmmum&pﬁeﬁaﬂmﬁx
-mmlmm%mampm%ﬁ“m mda %0 Ne}andmmD
:uf;mna.zmapzza i g e -
autor les denomina especificaments prohiblciones probatorias y se exfienda sobre sus diversas denominaciones
en los diferentes modslos Var. MAIER. Jul I . i i
. FROUe AL foy m'pnigf?ﬁda glé'recm Pmnesd W.Tm L. Fundamentas. Editores del

18, "El esclarecimiento de hechos punibles no sujeto a limita entrafiaria el
vabgscofact!vu%:{hdmh&mdola mrigad&:duhvmasmw 2&%@%
)N.ﬂ'ﬁes propio proceso penal est4 impregnada por jerarqulas élicas y juridicas de nuestro Estado
) | naﬁf:nar ﬁ:&gﬁepé:g%mga&?&%amwanwmamwm Claus “Derecho
rocesal . aE. i
s ok Ly e y Daniel R. Pastor. Edilores del Puerto. Buenos Aires.

17. "En América empezamos a acaptar las ideas de la doctrina més Derecho Conti
esta tema, Algunos palses incluso han elevado a rango W de m%wggbr:
vulnere garantias en el proceso penal’ ARMLIO: Glbert A "Garantias it

qua g consfifucionales Constitucionales,

Prueba | i >¢ i

o 19&!;!!;1%? Transicidn al Nuevo proceso Penal”. Colegio de Abogados de Costa Rica, San José. Costa

18, “El principla de *verdad material® encuentra un limita en la necesidad de la icitud i

13 bﬂsqusga de Ia verdad® LLOBET RODRIGUEZ Javier *Proceso Penal Curmm:adodal mm’ﬁ?ﬁ%ﬁg
omentado). Segunda Edicion. Primera Reimpresién. Editorial Jurfdica Continental. 2003 p 216

—
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Strampes'9, Guariglia2?, Cafferata?!, Gasc6n?2, han sostenido con
diferentes matices la exclusién de la prueba licita.

En materia de decisiones judiciales se ha entendido que la prueba
obtenida ilicitamente no debe ser utilizada para demostrar los hechos en
juicio23, sobre tal aspecto tanto en el sistema del continental como en
ol del common law se ha comprendido que los actos de investigacion y
de prueba que fransgredan garant(as de rango constitucional deben ser
excluidos de la decisién24; para ello en algunos sistemas, el énfasis del
control sa realiza en el momento en el cual la prueba se ofrece (se excluye
en el momento del ofrecimiento o de la incorporacién de la prueba); en
otros el control se establece al momento de la valoracién de la prueba
incorporada, cuando la misma se sopesa para establecer hechos

19. Sobre el alcance de la prueba licita en cuanto a su significacién Cf. MIRANDA STRAMPES Manuel. "El
ﬁ_mgodapmbalﬂaymMmdmm&Jﬂ.MEmu.m&panajmm
a

20. "La breve resafia que 5a acaba da realtzar, parmite conciulr que tanto la tradicién anglo-americana
mhmwmw,mmmmdawmdamdemmpdﬁfmmnNﬂwm
intareses en principio distintos al afianzamisnto de la bisqueda de la verdad, quae incluye tanto casos de no
mmmmmmhmammmmdmmwwmwmd
profasional) como casos de exclusién de prueba obtenida por la persecucitn s decir
prueba cbtanida medianta la lasitn de un (constitucional o de deracho comiin) aplicable al acto
de recoleccidn da prueba en cuestion”. abricio fin y alcanca da las prohibiciones de
valoracién probatoria en el procedimiento penal. Editores del Puerto, Buenos Aires. Argentina. 2005 p 19.
24, "La Constitucién Nacional, sobre los pactos internacionales incorporados a ella, y los procesales
subordinan a la oblencién de la verdad sobra el hecha punible al respecto de otros valores o Intareses, que
priorizan sobre efla”. CAFFERATA NORES José |. *Cuestionas Actuales sobre el Procaso Panal’, 2° edicidn
achializada. Editores De! Puerto, Buenos Aires. Argentina. 1998 p 123. :
22, Refirféndosa a un modelo da fimitaciin a la da la verdad, dentro del cual sa desarrolla la regla
da exclusién de prueba licita GASCON ABELLAN "Los Hechos en el Deracho...” Op. cit. p 132.
23.Es par:métlm an Costa Rica el vota 1739-92 en el cual se detallaron e! conjunto de derachos que
informan &l pmcmgadaam elios sa destach en relacidn a los derechos del procedimiento, & principlo
de legitimidad de la prueba sobre el cual se dijo: * (b} El principio de legitimidad de la prusba: Lo tllimo
dicho plantea, por cierto, un tema dificil, que aparece en el meollo del caso motivo de esta consulta,
a Iiatmr. da la prueba flegitima, su tratambang:‘v rmal, y su valoracién, tema sobre :‘gusagllaa h«;nctri;'ha
jurisprudencia penales y constitucionales no alcanzan todavia consenso. Sin embargo venido
;dupiandu una &n, sino undnime, al menos constante, sabre la basa de la supresion hipotética de
mebaes a, en &l sentido que, amén de negarle todo valor probatorio en si ~sobre lo cual no parece
ﬁmﬂ discusién-se suprima del proceso, es decir se suponga que no hublera exislido, y por ende,
sa Invalide también otras pruebas, no mnmas 7 sa, en cuanto que hayan sido obtenidas por su medio”.
También es raferente obligado la del Tribunal Supremo de Espafia (STS) del 18 de junlo da 1332
endmo'Nmim‘.Unmlmmrmmenrehﬁdnahmﬁadahgﬂmdaddshw»pmsm
en MORAMORA Luls Paulino "Garantias derivadas del debido "en Danecho Procesal Costanicensa,
1° edicién. Asociacitn da Ciencias Penales de Costa Rica. San José. Costa Rica. 2007 p 50.
24. En ambos sistamas resulta claro el tratamlento de la prueba cbtenida con vulneracién da las as
constitucionales an cusnto a su exclusidn, coma llustracién es oportuno citar lo que ss sostenido en el derecho
continenta), inclusive desda hace i sobre la necasidad de la regulacion sobre las pruebas, y la
prohibicidn de clertas formas: FL Eugenio “De las Pruebas Penales”. Tomo |. Reim da la tercera
edicién, Traduccitn de Jorge Guerrero. Temis. Bogota. Colombia. 1930 pp. 49 y 146 a 147, y en el &mbito
anglosajén: *La asl llamada regla da exclusién formulada expiicitaments en s de exclusion de prueba
obtenida en violacidn de garantias

en constitucionalments ¢ mmgﬁmmhmw
Federal Mmmdwmmmmweml Fabricio *Conceplo, finy
alcanca de lag prohibiciones de valoracidn probatoria...” Op. cit. p 13.
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(prohibicién de la valoracién de la prueba)25; un panorama simplificado del
tratamiento de las doctrinas sobre la prueba ilicita y su exclusién se presenta
a continuacién,

3. Modelos de tratamiento de la prueba ilicita. .

3.1. Modelo continental.

_ En el modelo continental las cuestiones atinentes a Ia validez de
las pruebas ilfcitas se ha sustentado sobre la base de las prohibiciones
probatorias, con lo cual se ha sostenido que fas pruebas que se obtengan
en violacién de garantfas constitucionales no deben ser objeto de valoracién
para la demostracién de hechos, en este aspecto la jurisdiccién constitucional
ha tenido un papel més prevalente, con el resurgimiento de la justicia
constitucional.

Una nota que es unificadora a todo el sistema continental radica
en reconocer que hay ciertas cuestiones que no pueden ser obiem de
prueba, y que la proteccién de esos 4mbitos valiosos ~usualmente vinculados
a.derechos, libertades y garantias fundamentales— se encuentran por
encima de la bisqueda de la verdad y por esa misma razén es que se
prohlbe su comprobacién o la utilizacién de medios de prueba para
determinar probados esos aspectos, su usa se entiende prohibido e ilicito28.

~ Eltratamiento que la prohibicién de prueba ha tenido en Alemania
se ha sustentado sobre la base.de la doctrina de la ponderacién de intereses
en juego, en tal sentido se ha dicho que Ia btisqueda de la verdad real no
oonstit_uye un valor absoluto y por ende no puede estar por sobre la'tutela
de las libertades y derechos de rango constitucional, por ello la prueba
obtenida con vulneracién de estos no debe ser admitida27, -

25. En tal santido GOSSEL Karl Heinz "La bisquada de Ia verdad en el proceso penal".
consttcionales  polico-criminales” n Cuademcs de Polfica Crinal, N4, 1%@%@&%

26. Ast bo sefiala ejemplo GOMEZ COLOMER Juan-Luis “El proceso penal alemin. Introduccién normas
bdsicas”. Bosch. Espafia. 1985, 129.Yeswmmﬁgmgwmamsusaﬁdopdlﬁm{mm
ala estricta lagalidad en cuanto a la formacién de la prueba y a los métodos recanocidos somativamante
: R?Jlle l“m%e!’ mcam?;n Teoria deﬂmnﬁmﬁam!. Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez,
Alfonso Mohino, Teradilles Basoco, Rocio Cantare
%mqum este Tma. ot g nak.!mr%sztaszz ”m&’""’é’“ it
o se na que las s oblenidas-en violacién da la legal
SR e e e o
. 1955. M; pp. 58, n i
hquansuﬂerhmhhbmdah‘h%ﬂadﬂémbﬂodabsdmﬁm"mmmwma
EﬁdalasdadshnasdalBGH'anMddahau!mmdemmladmamhmiﬁmdammda
prueba la posibllidad da revisar, y, con ello, también la valorabilidad da las oblenidas de, dasl
la afacta en forma esencial el &mbito de darechos del recurrante o sl ella es séio.de una portancia
saumdaﬂaomﬁeneImporhndaalgmaparaél‘.ROXiNCIaus‘DMoPmmﬁPMOputpwz
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Y es que ciertamente, se tiene por aceptado que en tormo a la
prueba, existen normas de caracter fundamental que impiden obtener la
verdad mediante pruebas que legalmente se tienen como no permitidas,
y que por ende atin en caso de haber sido incorporadas se prohibe su
valoracién positiva para acreditar hechos en juicio?8, de ahi que, de las
normas que establecen derechos, libertades y garantias primarias, se
configuren prohibiciones probatorias para obtener conocimiento, lo cual
implica que los actos contrarios a tales regulaciones constitucionales sean
considerados inadmisibles en las cortes, mediante la figura de las pruebas
prohibidas?e.

En el caso de |la experiencia italiana el tratamiento de la prueba-
flicita ha sido fructuoso, de manera contundente se ha expresado por {a
Corte: Constitucional que las decisiones del poder judicial no pueden estar
fundamentadas en pruebas prohibidas por las leyes y en tal sentido la
valoracion de la prueba se sujeta a la legalidad de la misma, es decir a
que no se trate de prueba prohibida por la ley30. Es mas, el Cddigo de
Procedimiento Penal vigente en ese pais, prescribe que las pruebas
obtenidas con violacion de ias prohibiciones legales no pueden ser utilizadas
para probar hechos en el proceso penal.

El tratamiento de la pruebailicita en el Reino de Espaiia, ha sido
sustentado desde la perspectiva constitucional, asi el Tribunal Constitucional
Espafiol en la sentencia 114/1984 del veintinueve de noviembre declara
que no es posible utilizar pruebas gue para su obtencién hubieran infringido
derechos fundamentales; ciertamente en |a sentencia aunque no se
reconoce un derecho auténomo respecto de la prueba ilicita, categéricamente
se determina que la investigacién en el proceso penal debe de respetar
el marco de garantias que se deriva de los derechos -basicos de los
ciudadanos, con lo cual la interdiccién de prueba ilicita pasa a formar parte
del debido proceso, lo cual significa imposibilidad de su utilizacién31.

Precisamente a partir del tratamiento de la prueba cbtenida en
violacién de los derechos y garantias fundamentales como prueba ilicita,

28. En el caso del derecho alemén se seftalan las siguientes prohibiciones : “a) determinades hechos no puedan
ser objeto de la préctica de Ia prueba (prohibiciones de temas probatorfos); b) determinados medios de prueba
no pueden ser empleados (prohibiciones de medios probatorios),; ¢) en la produccién de la prueba no se puede
hacer uso-de clerdos métodos (prohibicién de métodas probatorios), 0 se puede; d) ardenar o realizar (a obtencion
de la prueba solo par determinadas personas (prohibiciones probatorias refativas)'. ROXIN Claus "Derecho
Procesal Penal” Op-cit. p 191.

29, Comentando las orientaciones que en el derecho penal se han ido matizando es ilustrativo ASENCIO
MELLADO José Maria “Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida™. Tribium. Madrid. Espafia. 1891 p 84.
30, Apunta tal cuestion CAPPELLETTI Mauro “Las garantias constifucionales de las partes. Proceso, ldeologla
y Saciedad. EJEA. Buenos Aires. Argentina. 1974 p 560.

31. “Lainterdiceion procasal de la prueba ilicitamente obtenida deriva de la nulidad radical de todo acto piblico
0 &n su caso privado violatorio de las situaciones juridicas reconogidas en la Seccién Primera del capitulo segundo
del Titulo | de la Constitucion®. STC Nimero 11411984 del veintinueve de noviembre 1984.
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es que se establece una ponderacién de intereses por el TC espariol en
el cual se equilibran los derechos ciudadanos y la eficacia de las
investigaciones penales, pero sefialando un claro limite, la imposibilidad
de aprovechar aquella prueba que se haya obtenido violando normas de
rango constitucional32,

Otro aspecto importante lo incorpora la sentencia 81/1988 del TC
por la cual se determina que la ilicitud de la prueba alcanza a otros
elementos que se deriven: del medio espurio, aunque tal limitacién no se
considera de manera automaética, en tal sentido sé matizo la posicién
inicialmente adoptada y ello implica que la prohibicién de hacer uso de
pruebas ilicitas no tiene una aplicacidn ilimitada a todos los elementos
conocimiento33, g - Y

A partirde lo anterior se aplica un estdndar de consideracién sobre
la base de entender ilicita la prueba y sus derivaciones, en un examen

. global del derecho a.un proceso justo, en el cual se ponderen los “intereses

en juego” sobre la base de [a “conexién de antijuridicidad” entre el hecho
factico y el acto probatorio ilicitamente practicado4, ooy

Pero ademés otro precedente confirma la importancia de hacer
prevalecer los derechos fundamentales cuando estos se vean afectados
por actividad ilicita que pretenda obtener informacién probatoria, la referencia
es a la STC 85/1994 con la cual se establece la prohibicién de conceder
efectos a las pruebas obtenidas mediante actos ilicitos, sino que ademés
se reconoce el efecto reflejo de las, pruebas ilicitas, con lo cual los actos
derivados de ellas, ven comprometida su validez dado su origen espurio®5,

En el sistema continental europeo, un marco regulador importante
es el que se deriva del control de la aplicacién de las normativas internas
y de los actos de autoridad, respecto de la vigencia de los derechos
humanos, para indicarlo con especificidad, al tratamiento que el Tribunal

32. Aestos efectos se dice en la sentencia en comento respacto de la ponderacion de los derechos fundamentales
que estos puedan: "ceder ante la primera exigencia (la oblencion de la verdad) cuando su base sea estrictamante
infraconstitucional pero no cuando se trate de derechos fundamentales que fraen su causa directa @ inmediatzmenta,
de la norma primera del ordenamiento. STC sentencia 11411984 del veiritinueve de noviambre 1984,
33. Sobra ello LOPEZ ORTEGA Juan José "Prueba y Praceso Penal”, E! aicance derivado de la prueba ilicita
enla y.élgrrwdencia constitucional (STC 81/1998) en Ravista Justicia de Paz N° 14. Ano V. Vol. IV, Diciembre
2002. CSJ.AECL San Salvador. El Salvador, 2002 p 71. .

_srg LOPEZ ORTEGA Juan José *Prueba y Proceso Penal”. El alcance derivado de fa prusba illcita...” Opcitp
35. Al efecto se dice: “Se impcne pues una segunda consecuencia, ésta de gran calado constitucional: es
m:ﬂs;'::nib!a para el legislador administrar el alcance y las consecuencias de la prueba ficita, extendiéndola o
no a les efectos derivados de la misma, pues constituye una exigencia constitucional, vinculada a la proteccién
da los derechos fundamentales reconocidos en fa Constifucién y en especial al derecho a un proceso con todas
las garantias (art.24.2 CE) impedir que puedan desplegar cualquier eficacia en el proceso los elementos
probatorios que puedan deducirse de una actuacion coniraria a los derechos fundamentates”. LOPEZ ORTEGA
Juan José “Prueba y Proceso Penal”. El alcance derivado de la prueba ilfcita...” Op cit p 74.
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Europeo de Derechos Humanos le ha concedido a la cuestion de la prueba
ilicita. Un primer punto de partida es sefialar que la cuestion en ese Tribunal
supraconstitucional ha entendido el asunto desde una perspectiva propia
de control del derecho internacional de los derechos humanos, y por elio
la cuestién de la prueba ilicita ha sido tratada desde la nocién de el derecho
a un proceso justo del justiciable respecto de los Estados, es decir se ha
examinado a partir del articulo 6 de la CEDH y por ende lo que se examina
es si se garantizo un proceso justo3®,

En el caso de la justicia argentina segun se informa el tratamiento
de I.f:t prueba ilicita ha importado un largo desarrollo iniciado por el fallo
sobre “Charles Hermanos” (CSJN. Fallos 48:36) ademas de los precedentes
siguientes: “Montenegro” (CSNJ Fallos 303:1938); “Fiorentino’ (LL 1985-

" A-159) y “Rayford y otros” (CSJUN-Fallos 308:733) en todos ellos se indica

se trata de pruebas obtenidas con afectacién a garantias constitucionales,

¥ no obstante que las circunstancias de hecho indicaban los presupuestos

de un délito cometido, |a decision fue la de resolver la inadmisibilidad de
los elementos de prueba que se habian dbtenido ilegalmente?.
Los fundamentos que se determinaron la inadmisién de prueba

“illcita se ha indicado tienen un connotacién fundamentalmente ética, basada

en aspectos dé moral y seguridad respecto de practicas abusivas, en el
sentido se sostuvo que el poder judicial no puede apoyar sus decisiones
en conductas [licitas cometida, y que en tal caso se comprometeria la
buena administracién de justicia38. ' LS

o La consideracién de los efectos derivados de'la prueba ilicita se
han tratado con mai.?or especificidad en los casos Rayford en el cual se

36. Asi se exprest: “este principio interpretativo ha llevado al tribunal y a la comisidn a considerar in globo la

-relacién enfre la prueba ilegal y proceso equitativo. Por ello se sostiena que una prueba oblenida ilegalmente

seqin la legislacién interna no es en cuanto tal incompatible con la %arantia del arl. 6; es preciso hacer abstraccidn
y examinar si en el conjunto del proceso el inculpado se ha beneficiado de un proceso equitativo. En ef dmbito
del derecho interno, suele admifirse undnimemente que las consecuencias de irregularidades producidas en la
obtencion de prusba es su exclusion, la imposibilidad de fundar en ella la conviceion del juez. Sin embarga en
el sistema del Convenio no rige esta misma regla. De el soio hecho de que las pruebas se hayan obtenido
legalmente no puede inferirse la violacidn del articulo € del Convenic”, LOPEZ ORTEGA Juan José 'Prueba y
proceso equitativo. Aspectos actuales de la jurisprudencia europea® en Cuademos de Derecho Judicial. Cansejo
General dal Poder Judicial. Madrid, Espafia. 1993 p 265. 3

37. Sobra ello CARRIC Alejandro D “Garantias Constitucionales...” Op cit pp. 229 a 230. Indica también esta
evolucién HAIRABEDIAN Maximiliano “Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal’. Primera
edicién. AD-HOC. Buenos Aires. Argentina pp. 37 a 38.
38. Al punto al considerar los fallos enunciades se ha indicade: “El fundamento dado por la Corte para decretar
tal exclusion fundamentalmente de caracter ético. En “CHARLES HERMANCS" hablé de que "la ley en el interés
de |a moral y la seguridad” declaraba a dicho material incriminatorio como inadmisible. En "MONTENEGRO" y
‘FIORENTINO" acufio la expresién de que otorgar valor al resultade de un delito (se refiere al cometido por los
z?entes del orden al oblener la prusha) y apoyar sobre el una sentencia judiclal, no sélo es contradictorio con
reproche formulado, sino que compromete fa buena administracién de justicia al pretender consfituira en
beneficiaria del hecho ilicito CARRIO Algjandro D “Garantias Constitucionales...” Op cit pp. 230 a 231.

12 GIMNT o
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hace una aplicacion mas extensiva de la regla de exclusién de la prueba
ilicita, en el sentido que ésta debe excluir cualquier medio de prueba
obtenido mediante actuaciones ilegales, aunque se sefialaron las limitaciones
de un interés del titular, y se reconocié que la regla de exclusion admite
factores atenuantes respecto de una aplicacién automatica que excluya
elementos de prueba3®. ' -2l '

Un caso posterior resuelto por la Corte —como se ha indicado-
parecié haber limitado los alcances de la regla de exclusién en el tratamiento
de la prueba ilicita, por cuanto sostiene la exclusion de aquella prueba que
en si misma, sea objeto de una actividad violadora de garantias
constitucionales4%; sin embargo en otro caso “Daray” (LL 1995-B-
349) la Suprema Corte determina los alcances de la regla de exclusién,
en el sentido que “la regla mantiene su vigencia mas all4 de la prueba en
si misma, cuando la misma es obtenida con violacién de garantfas de
orden constitucional4’. _

En la doctrina costarricense es ampliamente mayoritaria la adhesion
a la tesis de que aquellas pruebas que violan derechos fundamentales o
garantias constitucionales constituyen prueba ilicita, y que por ende su
valoracién se encuentra prohibida“2 y también en el dmbito jurisprudencial
se ha reconocido que aquellas pruebas obtenidas con violacién de normas
de rango constitucional deben ‘ser excluidas de su apreciacidn43.

Los aspectos sustantivos de la prueba ilicita se han ido consolidando
a fravés de las decisiones del maximo tribunal en materia de constitucionalidad
quien ha indicado que la prueba prohibida se encuentra prohibida, aunque
se ha reconocido un matiz de favorabilidad respecto del imputado a partir
de la estructuracion normativa del precepto, aspecto que fue desestimado

39, Sobre esos aspactos CARRIO Alejandro D *Garantias Constitucionales...” Op cit pp 245 a 246,

40. A esos efectos en una especie de dicfum, se sefiala por el allo tribunal: “Los jusces tisnen ef deber de
resguardar, dentro del marco constilucional estricto, fa razén de justicia que exige que ef defito comprobado mo
rinda beneficios.... EI deber de dejar establecida la verdad juridica objetiva en materia de enjuiciamiento penal,
solo autoriza a prescindir, por ilicita de una prueba cuando ella “an si misma” haya sido obienida a fravés de
medios inconstitucionales e ilegales” CARRIO Alejandro D "Garantias Constitucianales...” Op cit. p 258
41. Lo expresa de esa manera CARRIO Alejandro D *Garantias Constitucionales...” Op cit, pp. 262 a 263.

42, Sobre ello se ha puntualizado; “Entendemos por pruebas llicitas aquellas pruebas que se han obtenido o
valorado con vulneracién de derechos constitucionales e implican un perjuicio real y efectivo para alguna de las
partes del praceso” ARMIJO SANCHO Gilbert A, “Garantias Censtitucicnales, Prueba llicita y la Transicién al
nuevo proceso penal” Op cit. pp. 119 a 120.

43. Atal efecto conviene citar el voto de Ia Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
Nimero 8591 del uno de diciembre de mil novecientos noventa y ocho en cual se dice: “Con relacién al tema
de la prueba ilicita por ser contraria a principios constitucionales este tribunal ha resuelto: Dentro de las diferentes
interpretaciones sobre la licitud o no de prueba, tenemos la teoria de la prueba espuria o de los frutos del rbol
envenanado (fruit Of the polssanes tree doclrine) que supone que cada vez que un medio probatoria originado
en una violacién constitucional aporte elementos de culpabilidad para el acusado, es nulo el acto praductor de
la prueba y todo medio probatorio que de & derive”.
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de una pretensién de inconstitucionalidad**.

Por dltimo, en nuestro pais, el concepto de prueba ilicita ha sido
reconocido como un integrante de la legalidad en general y aspecto
fundamental del debido proceso e integrante en consecuencia del sistema
de garantias judiciales por cuanto se ha reconocido que la prueba prohibida
es aquella que violenta derechos fundamentales, sefialdndose a partir de
esas connotacién dos consecuencias de caracter negativo tanto en el
orden constitucional como en el orden estrictamente procesal ordinario 45
ambas estructuradas sobre las limitaciones a la valoracién de prueba
obtenida ilegaimente, y sobre las cuales se reconoce expresamente por
la jurisdiccion constitucional tanto el ambito de la prueba prohibida como
la del efecto reflejo de la prueba ilicita4é.

Tambiéen se ha reconocide en nuestro sistema normativo la diferencia
entre prueba ilicita y prueba irregular, teniéndose en cuenta que la prueba
ilicita genera la interdiccién de valorar la prueba obtenida” con lo cual los

44, El Voto es el 511-2002 def tres de julio de dos mil dos y en el mismo en lo perfinente se dice: “El Estado
no puede producir ni utilizar prueba illcita para investigar los delitos. Sin embargo si a pesar de eso sus agentes
lo hacen & infringen esa garant/a erigida a favor del imputado, el legislador previo Ia posibilidad de que el juez
tome en consideracion la prueba espirea, pera sélo en cuanto beneficie al encartado, pues es él e titular o
portador de ese derecho (...) En virtud del principio de inviolabilidad de la defensa, El Estado y Jxarﬁwlarmente
la peficia y el Ministerio Plblica estén obiigados a respetar los derechos y garantias del imputado; sin embargo
si se viola este imcl:eraliva, ¢l imputado no tendria por qué sufrir doblemente las consecuencias del atropello a
sus derechos fundamentales. SI a través de esa prueba obtenida ilicitamente es posible extraer elementos de
juiclo que objetivamente considerados y analizados, de conformidad con fas reglas de la sana critica, beneficie
al imputado, deben admitirse su utilizacidn, en razdn del principio pro fibertate y sobre todo del principio general
de justicia come valor supremo al que debe aspirar todo ordenamiento juridico™

45. Scbre esos aspectos la Sala da lo Constitucional en sentencia de Habeas Corpus Ref. 131-2003 de las doce
horas quince minutos del diecinueve de febrero de dos mil cuatro dijo: "La prueba prohibida se define
como aqueila que se obfiene con infraccion de derechos fundamentales; de ello se advierte, que ésta constituye
un limite al poder punitivo del Estado y se vincula directamente con ef concepto de dignidad humana; por cuanto
la misma se configura como “el punto de referencia de todas las facultades que se dirigen al reconocimiento

y afirmacién de |a dimensién moral de la persona” y se traduce y concreta en los derechos fundamentales
de la persona humana, siendo éstos una proyeccion de la dignidad. Es asi, que |a prueba prohibida adquiere
un doble caracter negativo, por un lado su prohibicién constitucicnal y por ! otro su ineficacia procesat; la pimera
en atencidn a que la investigacidn y penalizacién de un delito no puede hacerse por un medio violatorio a normas
constitucionales, sino que debe ser en tolal respeto de los derechos y garantias fundamentales; y la sequnda
referida a la no preduceidn de efectos juridicos por haberse obtenido 4a prueba— en contravencidn a lo establecido
en |a Constitucidn ; y s que si bien existe dentro del proceso penal el principio de libertad probatoria -segin
el cual dentro de éste, todo se puede probar y por cualquier medio— &l mismo no puede alcanzar extremos fales
que permita al juzgador valorar prueba obtenida en violacion de derechos fundamentales”.

46, A tales efactos se ha sustentado por el alto Tribunal en Sentencia de Habeas Corpus Ref. 60-2004 de las
doce horas quince minutos del dia 27 de octubre de dos mil cuatro: "De lo anterior se lEuede afirmar que dos son
las consecuencias de la prueba prohibida: la primera es la conocida regla de exclusion, segin la cual no puede
introducirse en el proceso un hecho descubierto o una declaracion realizada vulnerando derechos constitucionales;
y. la segunda el efecto refiejo de la prueba prohibida, por el cual los elementos de prueba que se hayan obtenido
legalmente, pero que se deriven o producen de una prueba obtenida en violacion a derechos fundamentales o
garantias constilucionales, estaran contaminadas con la violacion originaria por lo que tal prueba “formal y
legalmente vélida® serd viciada en su origen y por tanto prohibida su utilizacién y valoracion”,
47. En este caso es la Sala de lo Penal la que ha indicado: “Cualquier informacion que se recopile dentro de
una investigacion o en el proceso penal con infraccién o vulneracion de derechos individuales se considera como
prueba prohibida y-que por lo tanto es ilicita esa informacicn. Esta afecta la validez de la informacion recogida.

La prueba irregular consiste en la obtencion de informacién con infraccin de alguna norma procesal que no
provoca indefension ni mucho menos la restriccion legal de derechos individuales constitucionalmente reconocidas.
Esta en principio tiene valor probatorio para fos efectos de establecer la culpabilidad o inocencia del imputado.
Sentencia de |a Sala de lo Penal Ref. 276-02 de las diez horas del catorce de Octubre de dos mil fres.
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lo cual los efectos que se predican de las mismas son diversos, la exclusién

respecto de la primera y la posibilidad de valorar en cuanto a la segunda?®,

Para ser mas preciso, en el aspecto del tratamiento de la prueba
ilicita se ha reconocido que una de las formas de generar el control de las
mismas, es precisamente el sistema de exclusiones probatorias, con lo
cual la valoracién de la misma puede ser desestimada si la misma es
constitutiva de una infraccién de garantias constitucionales*® al grado tal
que la legitimidad de las pruebas se vincula a la legitimidad de la sentencia®0.

3.2 Modelo del common law. :

El examen del modele anglosajén, se limita a una sintesis del
desarrollo del tema de la exclusién probatoria en los Estados Unidos de
‘Ameérica, el aspecto medular de las llamadas exclusione rules se refiere
a actuaciones de la policia en actos de investigacién que posteriormente
podrian ser utilizadas como evidencias de cargo en contra de los acusados,
cuando los actos de investigacién han sido verificados con transgresién
a normas constitucionales, es decir a las garantias que estatuyen las
Enmiendas de la Constitucién de esa nacién31, ; :

48. Se ha dicho sobre ello: "En este orden de ideas, habr4 prusba licita o prohibida cuando se afecta la validez
de la informacién recogida, slendo consectientements acto nulo o Inadmisible; y en cuento a la prueba
imegular, en principio ésta tiene valor probatorio, para los efectos de establecer la culpabilidad o inocencia del
gmﬁo‘. Senlencia de la Sala de lo Penal Ref. 488-CAS-2004 da las nueve horas del veintinueve de julio de
os mil cinco. 3
49. Al abordarse el punto en referencia se considerd: “Por regla general las exclusiones probatorias se presentan
en el momento de la inadmisibilidad, donde sa controla el procedimiento de obtencién o recoleccién del material
probatorio, no s6lo en sus requisitos formales, sino por su vinculaciSn con los derechos fundamentales de las
personas; eso no obsla para que se hagan en la fase del juicio que por aiguna circunstancia el control de la
audiencia preliminar no se venfict o haya sido en forma defectuosa; en caso, el Tribunal de Sentencia,
también como contralor de las garantias constitucionales, puede futelar el procedimiento de adquisicién de la
informacion probatoria; asf coma los derechos undamentales que pudieran conculcarse al obienerla , inclusive
en la valoracion misma, pero cuando ya la prueba se ha producido , no solo deba cuestionarse su procedimiento
sino también su esencialidad como tal, porque resulta contradictorio, que hasta la valoracitn de la prueba se
cuestione su procedimiento da incorporacidn y ia sentencia recae sobre esa circunstancia, volviendo Inidil la vista
publica”. Sentencia de la Sala de lo Penal de las ocha horas dieciséis minutos del cuatro de abril de dos mil

50. Se indich al respacto: “La legitimidad de la sentencia tiene que ver con los medios y elementos de prueba
de los que se ha servido el juez para llegar a una decision, En tal sentido, la motivacitn es ilegitima si
:lssr:mundanﬁm se fundamenta en prueba ilegal —tanto en su obtencién como en su incorporacién al juicio-
asl como cuando no se foma en cuenta en la valoracién, sin dar raz6n alguna, aquelles elementos probatorios
incluidos en el debale y que revisten carécter decisivo. Amabas sftuaciones son capaces de provocar Ia nulidad
de |a sentencia, siempre y cuando exista un intarés juridico en hacerlo, es decir que el vicio incida en forma grave
directa en la motivacién. Case contrario, no procederfa la sancién anulatoria en la sola defensa de fas formas,
o qua implica que el fallo puede mantener su validez si la prueba invalida u omitida no s de caricter decisivo
y eficaz, o si el misma se sustenta en otros elementos de juicio suficientes y validos”. Sentencia de la Sala
de [o Penal de las ocho horas cincuenta y dos minutos del cinco de abril de dos mil sels.
51. Clertamente la cuestitn también atafie a un mbito de y de control de la Constitucién como noma
suprema, ello es asl por cuanto las garantlas constitucionales en el tratamiento de Ia justicia del sistema
norteamericano tienen un sentido especial a partir de la llamada judicial review con lo cual se estableca que “la
constitucitn vincula al Juez més fuertementa qua las leyes, las cuales sélo pueden ser aplicadas si son conformes
a la Constitucién; en tal sentido se establece un deber para el juez de anular las disposiciones legales que
contrarien la Constitucién, lo cual se afirmé en Marbury vs Madison quedando establecida la supremacia de la

" 52.Eliniclo de fa fruft doctrine s marca con el caso Silv

* durante el inta
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En-el orden de ideas, se reconoce que las garantlas constitucionales
privan de todo valor no sélo la vulneracién, sino tambien la actuacion
inconstitucional de las autoridades, o dicho de ofra manera que ante
actividad probatoria desarrollada en violacién a garantias derivadas de la
constitucién, estas se encuentran excluidas de todo valor, no sélo en lo
atinente a la consecuencia directa, sino también a las pruebas derivadas
de tales viclaciones, esa es la configuracién de la llamada fruit of the
poisonous tree doctrine52 en ese contexto es que se formula en el modelo
estadounidense las reglas de excepcién probatorias a las pruebas obtenidas
iicitamente, y la vinculacién de la exclusién a las pruebas que se deriven
del acto ilicito original5s, ;

3.3. Origenes de la regla de exclusién.

Como precedentes supresores de evidencia ilegalmente obtenida
por oficiales de policfa, por violar las garantfas que la Constitucién confiere
a sus ciudadanos, las reglas de exclusion probatoria en el sistema angiéfono
se derivan de los precedentes Weeks v Estados Unidos y Mapp v Chio,

Gonslitucion sobre cualquier ipo de ley, asl se considert: "La Constitucidn es o bien una ley suprema, inmodificable
porhsrnedmurd:‘:n%&o'mn&gsimdsalmismnlveidehsactnsleglshﬁvosmdinaiosy.almlm
otras leyes, es modificable cuando la legislatura quiera modificaria (...} i Ia. primera parte de.la altemativa es
exacta, entonces un acto legislativo contrarioa la C cién no es ley; sl la Gitima pare es exacla, entonces
las constituciones escritas son tentafivas absurdas por parte del pueblo de limitar un poder, que es limitado por
su propia naturalaza”. .

Silverthome fumber Co vs Unfted Siafs, 251 U.S. 385 (1920)
y se desarrolla con ese énfasis en Nardone vs United State, 308 U.8, 338 (1838)
ﬁﬁmtee!desamlbmas_nmwelarmabamdmwnﬂmwnumsariadausns N resumen

se detallan: Mapp vs Ohio, 367 U.S. 643, (1961) se refiere en esle caso que autoridades les llegaron al
domiciiio de la sefiora Mapp buscando aun peligroso y le TON permiso para regisirar su casa,
la policia sospechaba que la persona qua hablfa detonada una bomba; ante la negativa de

para
ue registraran su casa, los agentes se retiraron, pero regrasaron posteriorments, Informéndole que tenia una
gmﬁmﬂmmw%ﬂQMmmmmememm al registro,
los agentes procedieron al allanamiento, encontrando en el de la casa material : lo que
Mapp fue detenida y posteriomments acusada por ese hecho criminal. Ante la sentencia de condena la Suprema
Carte revoca fa misma por viclacion a garantias constitucionales, y realiza una incorporacion de las primeras

- ocho Enmiendas da fa Constitucion en el sentido da la Enmianda decimocuarta, se establece que cuando un

allanamiento vuinera normas constitucionales como las que tutelan el domicilio'y la Intimidad, porque no se cuenta
por la autoridad con causa probable, el fruto de ese aclo sa encusnira envenanado y es Inadmisible en corte.
Ofro caso relevanie fue Escobedo vs liinois 378 U.S. 478 (1964). El acusado Escobedo habla confosado ser
autor de un homicidio, pero para eflo la policia habfa ufilizado la intarvencién de un cémplice para forzar que el
inculpado confesara, y hablan impedido la asistencia del defensor; la sentencia fue revocada, y la Suprema
Corte sostuvo que el acusado debia contar con la asistencia da un abogado desda el momento en que &l procesa
dejara da ser una invesfigacitn y se concretara la acusacion, por tal motivo la obstruccién a 1a as deun
abmm el derecho constitucional a contar con un defensor, y la confesién obtenida carecla da valor.
P sa falla el célobra caso Miranda vs Arizona 384 U.S. 436 (1966) En este caso el supremo fribunal
establecid que las confesiones oblenidas por la policia sin las advertencias legales, y sin defensor careclan de
valor probalorio, en al sentido se determing que a parfir el momento en el cual la persona es intsrvenida y
restringida en su libertad, el acusado debe ser advertido de sus derechos y debe contar con la posibiiidad da
unabogadusiassudm,as!sqdigquaei&mjuwmniewandnelmmbadomumanemam
de salir, y por eso mismo debe ser sus derechos bésicos; a) abstenerse a dedlarar; b) que cualquier
manifestacién que haga serd usada en su contra en el juicio; c) que tiens derscho a elegir un defansor; d) que

mwIienadamcrmwmermnmdefensor:a)amasudanocmtarmnmdphnsw
da confianza sera asistido por un defensor pablico. Ctro caso importanie fallado fua Kantz.vs United Stae, 388
U.5. 347 (1967) es un caso relevante, per cuanto es el ultimo en el cual se aplican las reglas de exclusitn
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ambos precedentes son los fundamentos esenciales para la construccién
de la doctrina de la supresién de evidencia, como mecanismo de tutelas
de la Cuarta y Quinta enmienda, la cual posteriormente se derivo —como
se veré— a |a futela de la Décimo Cuarta Enmienda4.

o El precedente Weeks es de notoria importancia, no sélo porque
a partir del mismo, se instaura de manera categérica, la adopcién de las
reglas de exclusién de pruebas, para aquellas conductas policiales violatorias
a la Cuarta Enmiends, con el fin de obtener evidencia incriminatoria, en
contra del justiciable; sino porque ademés, a partir de este fallo, se vinculan
mF;i;: IT:5 actuaciones del Gobiemno, en los tribunales y causas de orden
rar.

Es v.:le hacer notar que, este importante precedente se cimienta
s?bre dos violaciones a garantias primarias, la primera que garantiza al
ciudadano, el hecho de no ser objeto de arrestos arbitrarios e
indiscriminados®6, y la segunda se relaciona la tutela de la inviolabilidad

mmw\mmmdmbmmmmbsquehmﬁgaMam
6 escucharon
mmmmms.ﬂnqﬂmiﬂaal.dduhhmddnsemﬁzéwullm.hmmgm
ao.hammmdughmmmmﬁm Por?illimola b lrardn' m'ym“m
m.:n:euwmmeWU&&d(i%Q}OWhanm&wm!&ﬂﬂb.mhhmﬁW‘ j

mdeFMdggmﬂhgmymﬁahnmmmTamn P e
dmmsam' y Rﬂm ,hmnhxmmnw;hhﬂaﬂa’dﬂn_ '&Imumwbmhmp%mmmhﬁ
Orazeo, tuvo como fundamento s il ot kit Ay

: que previo al

Corte ol fallar el caso datermind que el intarrogatonio de los agentas habla sido reaizado, sin hacer
d&%ﬂm-ks_mnﬂg fes, y que por ende la confeskn obtenida habla aido ficia po?'d ue violaba la
.3.4. , sexta y decimoctarta 'y na podia sustentar una sentencia de condena, el caso fue revocado
4. 1. CHIESA APONTE Emesto L. Derscho Procesa Penal de Puato i os Esados Unidos Voumen
ETime m_.__\mdén._ 'S HYEM K de'lpm hﬁ::p 85 a 186. Ver también SALAS CALERQ: Luis

wdaln‘:wolula arbinth umm_#gpmmmmommawwm ”Iﬁ'dﬂw
i Unidos” en Revista Poder Judicial N| 66, Segundo trimastre. Consajo Ganeral del' Poder Judicial.

55, Sobre el v 56 expons: "o es astsiel afio 1914 que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
Mnumm_m;mumummhpm*amamﬁ
funcionarios federales. Pero no se a {a rogla de exciusién -eﬂm\iuladénamh ]

m 2 do excusién a g fudos de la de funcionarios

estatales”.
oy CﬂESAAPONTEEmIIb PemlleueﬂanwyhsE._dadnsUniios....'Op.

56.Enla costamicense, la garantia respacio da datenciones arbliraria manera
directa en e articufo 37 de la Constitucidn Polltica, siando limitada ta u’a’i?&“;ii’t.‘“" de

de inocencia y de proporcionalidad. LLOB)
ekt i 3 ET RODRIGUEZ Javier "La Prisién Preventiva,

darﬂo.hﬁd.h(;uuﬂhﬂn,dadimm i da kbertad, fuer da esios casos, podria 'comidwada
mhﬂ.thﬂandambm&hduhmmwwﬂopmhﬂhmliﬁn.ﬁnﬁsegmﬂh
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de la morada®7, y de pertenencias y objetos personales, ambos derechos
resultaron conculcados en el caso Week®8. .

Precisaments, el otro precedente esencial, para a construccién
de la reglas de exclusién, fue el paradigmético Mapp vrs. Ohio®® cuya
viculacién extendié el precedente de la reglas de supresién de evidencias,
a la exclusion de las misma en las Cortes Estatales, cuando la consecucion
espuria de las pruebas procedieran de conductas policiales estatales®0,

4. Concepio de la regla de exclusién. _

Este tépico, es importante aproximarlo, porque las reglas de
exclusién probatorias, pueden tener vinculaciones, con otras formas de
control de pruebas, pero debe tenerse prudencia, en el sentido que, no
existe una equiparacién total, entre el modelo norteamericano y otros
modelos del sistema continental, no se niegan las similitudes que pueden
encontrarse, pero debe considerarse que los institutos pueden responder
a politicas mas o menos diferentes.

Sobre la conceptualizacién genérica que se ha hecho, de las reglas

* de exclusién de evidencia, y su asimilacién a otros prototipos conceptuales,

sirve la enunciacién que hace Duran Ramirez al indicar: “Se afirmaba
anteriormente que los términos prueba prohibida, prueba espuria, teorla

 del entomo juridico, reglas de exclusidn, teorfa del fruto del &rbol envenenado

rantia da no ser arbitrariamenta delenido es garantizada también a nivel Intenacicnal en los articulos 9.1 del
mhtanﬂmw a Derechos Civiles y Polfticos y 7.2 da la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.
57. En la Repiitilica de Costa Rica se prevé la inviolabilidad de la morada en el articulo 23 de la Constitucitn
PdiﬁaEneimosamdmaﬁolagaranﬁaeshﬂamspaﬁdadaporalarﬁaﬂoﬁdahﬁomﬁhﬁ&nqmwaﬂm
laM\dulabiﬂdadGs{dormdlio.sahnIoscasosdumﬂchquaa\mﬁzalamism.yeneldmmm;damadonal
da los derechos humanos, d’ocha?aranﬂa est4 regulada en el art. 11. 2 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; y en el art. 17 del Pacto Intemacional de Derechos Chviles y Pollticos.
58, El resumen del casa es el siguiente: Weeks fue amestado sin orden de juez por agentes federales, los cuales
slntaaer.ordm}udidaiananarmwmsaammmndwnmyumsqmmmmmnhumuadas
como evidencia incriminatoria resultando condenado Wesks. La decision fue confirmada por un fribunal superior
ya1mcurﬁmaahSumacunedeJusﬁ&.éstaWdialhwnmndamenmenhMada las reglas
tls exclusion probatoria como mecanismo protector de la Cuarta Enmienda anta la obtencién de evidencia
violatoria de hnisma.\farantalsaﬁdalaaﬁﬁes&gmnﬁdoporELDER\‘Mh Suprema Corte de Justicia
y I;:svemdms Individuales®. Traduccin da Ana Isabel Stellino. GERNIKA. Primera edicion. México D. F. 1985
p 245,
58, BIANCHI Alberio M "Jurisdiccién y Procedimientos en la Corle Suprema de los Estados Unides. Andlisis de
lohmcaﬁsmosprwesalesquehuy emplean a Corle argentina, Editorial Abace. Buenos Aires. Argentina 1993
P ’ :
60. Sobre elio y de manera llustrativa alin relacitn a precedentes anteriores como Wolf v. Colorado se dice:
“Finalmente llegd la hora de [a incorporacion de ta regla de exclusidn alos Estados a través da la Decimocuarta
Enmienda: Mapp v Ohio. Aqul la Corte Suprema Federal revocd una conviccion estatal por posesion material
obsceno qua la policia habfa incautado mediante registro flegal. Se revocoa Wolf un tanto forzadamenta, pues
la parte apetante no solicitd tal revocacién y fundé su recursa en aspactos constitucionales de derecho penal
wmﬁmmhmd&irﬁnidad._ﬂssuhﬁ%iﬂﬁmmwdawmueﬂnWlam!urladaios&tadns
habian adoptado la regla de exclusidn, blen por acc legistativa o judicial’, z Emesto L. Derecho
Procesal Penal da Puarto Rico y los Estados Unidos...” Op. cit. p 188.

ORI ——




COHNSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

{le
i

Ui

0 venenosao (fruit of the poisonous tree doctrine) o teoria del fruto (fruit
doctrine), doctrina de la supresion (the supression doctrine), teoria del acto
refiejo de las pruebas ilicitas y otras denominaciones relacionadas, dependen
en mayor 0 menor medida, de la relacién que de ellas se haga respecto
de su origen o sus efectos” y concluye el citado autor, en este punto,
invocando una definicién —con cita de Asencio Mellado— del Tribunal
Constitucional Espariol sobre prueba prohibida definiéndola como: “aquelia
que se obtiene con infraccién de derechos fundamentales™s?,

Por su parte Carrié —un inveterado estudioso de estos tépicos—
entiende que las reglas de exclusién probatorias, estan referidas, a la no
admisibilidad de la prueba de cargo, obtenida con violacién de garantias
constitucionales®2. En el mismo sentido, Jauchen ubica a las reglas de
exclusion, como aquellas por las cuales “debe ser exciuido para su valoracién
cualquier elemento de prueba que se haya obtenido o incorporado al
proceso en violacién a una garantia constitucional o de las formas procesales
dispuestas para su produccién”®3,

Desde el &mbito del sistema sajén, las reglas de exclusién probatoria
son aquellas que permiten al acusado, salicitar a una Corte o Tribunal, que
excluya el uso de las pruebas obtenidas, en violacién de sus derechos
constitucionales, si cree que tal evidencia puede ser utilizada en su contraS4,
Afirma Chiesa, de manera precisa sobre el tépico en comento que: “En
términos generales, una “regla de exclusién de evidencia”, bajo el derecho
probatorio, se refiere a una norma cuyo efecto es excluir evidencia pertinente.
La exclusién puede estar predicada en falta de confiabilidad de la evidencia
—escaso valor probatorio— o en consideraciones de interés publico (policy)
ajenas a la busqueda de la verdad real” ©5,

61, Ver en tal sentido DURAN RAMIREZ Juan Antonio "La Prueba Prohitida en el Procesa Penal Salvadorefio”.
AR \WWen ‘E Doctrinarios”. Nuevo Cddigo Procesal Penal. ARSJ. UTE. 1° edicién. San Salvador. El
Salalv?doﬂ 1998115; anmmﬁum pg:ﬁaildm}gﬂquamubﬁmmnwﬂnmdénde nﬁasuglsﬁuubnam
© lesionando derechos constitucionales o a s de medios que la constitucién be. GASCON AVELLAN
Marina "La Interpretacién Constitucional...” Op cit. p 68. 2 Pl #

62. Confrontar CARRIO Alejandro D. "Garantlas Constitucionales...”. Op cit. p 229,

gz. ;séé: JAUCHEN Eduardo M. "La Prueba en Materia Penal®, Rubizal-Culzoni, Santa Fe. Argentina. 1992 pp.
€4. ELDER Witt "La Suprema Corte de Justicia y los Derechos...” Op. cit. p 245.

65.CHIESA APONTE Emesto L "Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos...” Cpcit p184.
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4.1. Fundamentos de la regla de exclusién.

Las reglas de exclusion, tienen —a mi juicio— un claro fundamento
politico, consistente en la preservacién del Estado Constitucional de Derecho
-ello no es predicable en todos los modeles, por lo menos en la interpretacion
asignada por algunos tribunales constitucionales— que descansa a su vez
en la visién central del principio de dignidad humana, de ahi que, su base
este centrada en la defensa de las libertades y garantias fundamentales,
que emanan directamente de las Cartas Magnas®®.

Ese sentido de contencidn y de defensa del orden constitucional,
es propio de su versién originaria, en el precedente Weekens vrs Estados
Unidos, segtin la misma nocién que la Suprema Corte establece; las reglas
de exclusién se advienen como mecanismos de defensa de las garantias
fundamentales, para disuadir la violacién de las mismas57.

En el contexto del modelo anglosajén, a dichas reglas de exclusién
se le predican los siguientes fundamentos: “1) Disuadir o desalentar a los
funcionarios del orden ptblico a que no violen la proteccién constitucional;
esto es lo que se conoce por “deterrence’s; 2) integridad judicial: las cortes

‘no deben ser cémplices de la desobediencia a la Constitucién, al recibir

la evidencia ilegalmente obtenida; 3) impedir que el gobiemo se beneficie
de sus propios actos ilegales; de otra manera el pueblo pierde confianza

en el gobiemno™9,

En otras latitudes, los fundamentos para excluir la evidencia
obtenida ilicitamente, han oscilado hacia diversas fuentes, que podrian
inclusive, vincularse a las predichas, asi se ha sefialado justificaciones
éticas del Estado, en el sentido que la autoridad no puede aprovecharse
de sus propios actos ilicitos, en virtud de una elemental situacién de
moralidad y seguridad, asi como en el respeto al debido proceso, el cual
se veria conculcado, si se admitiese utilizar pruebas obtenidas, en violacién
a los derechos primarios, que le estén reconecido a la persona humana’®,

66. Un excelente resumen del enbci_lwgfditim lo presenta Armijo Ver ARMIJO SANCHO Gilbert A. LLOBET
RODRIGUEZ Javier RIVERO SANCHEZ Juan Marcos “Nuevo Procaso Penal y Constitucién...” Op cit. pp. 350
ads1.

67. Cf. CAVALLERO Ricardo Juan “Justicia Criminal”. Debates en la Corte Suprema. Sequnda edicitn actualizada.
Editorial Universidad. Buenos Aires. Argentina. 1997 p 46.

68. Sobre el particular sa ha dicho: *disuadir o desalentar a los funcionarios del orden ptiblico a que no violen
la proteccion constitucional; esto es lo que se conoce por “deterrence”. CHIESA APONTE Emesto L "Derecho
Procesal Penal de Puerto Rico..." Op. cit. p 184.

69, Ibid p 184.
70. Ver: CARRIQ Alejandro D. *Justicia Criminal", LERNER. Buenos Aires. Argentina, 1986 pp, 77 a78.
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5. Las excepciones a la regla de exclusién probatoria.

Como se ha afirmado hasta aqul las reglas de exclusién probatoria
se constituyen como un instrumento por las cuales es posible excluir de
valoracién evidencia pertinente, en razén de que la misma se ha obtenido
con violacién de garantias constitucionales, en estos casos como se ha
sostenido, el uso de las pruebas obtenidas en contra de los derechos
constitucionales afecta la validez de dichas normas supremas?!,

Sin embargo pese a seguir manteniendo la supresién de evidencia
obtenida con violacién a las garantias constitucionales, a las reglas de
exclusién de prueba, se le fueron afiadiendo excepciones, es decir
interpretaciones de la regia, por las cuales en determinadas circunstancias
aunque la evidencia se hubiera obtenido de modo contrario a las garantias,
era permisible el uso de dichas pruebas, pues precisamente se excepcionaba
su exclusién mediante |a figura de la prueba illcita, y se permitia su utilizacion
en las cortes, digamos que esa es la funcién esencial de las excepciones
a las reglas de exclusién probatoria.

En tal sentido, las excepciones a las reglas de exclusién de prueba,
sen mecanismos que permiten que la evidencia obtenida en supuestos
que usualmente excluirfan su valoracién, no se excluyan y por ende tal
evidencia puede ser legalmente valorada’, dichas excepciones integran
un conjunto de diversos supuestos valorativos?3, por los cuales se
permite hacer uso de prueba que “normalmente” no serfa aceptada en
cuanto a su estandar de legalidad, y se ha entendido que las excepciones
constituyen limitaciones a la regla de exclusién, en atencién a un pardmetro
de balance entre los efectos disuasivos que se acuerdan a la reglas de
exclusidn y la busqueda de la verdad; cuando la ponderacién de los efectos

71. Para el caso se difo: "Las provisiones conslitucionales para la seguridad de la persona y la propisdad deben
interpretarse liberaimente... Es deber de las cortes el ser vigilantes de los derachos m;sﬁtueianaras de los
ciudadanos, y evilar cualquier usurpacion furtiva de los mismos. En esta celosa vigilancia por mantener la
Integridad de los derechos dal individua, la Corte dio vida a la prediccion de Madison de que “tos tribunales de
jusficia independientes... naturalments resistiran cualquier usurpacién de los derechas expresamente esfipulados
enla n por la Declaracion de derechos™ Doliree MAPP vrs, Ohio 367 Ul S. 647 N° 236 (1961). En
Weaeks sabre la vigancia de las garaniias constitucionales se expresé: *la cuarta enmienda dio a las corles de
los Estados Unidos y a los oficiales federales, el ejercicio del poder y autoridad, bajo limitaciones y frencs y ...
por siempre asegurd a la gente, a sus personas, a sus casas, documentos y efectos, contra fodos registros
y cenfiscaciones sin razén legal.,. y el deber de darle fuerza y efecto es obligatorio para quienes se ha confiado
{a aplicacién de las leyas bajo el sistema federal® Weeks vs Estados Unidos 232 U.8. 383 {1914).

72. La proleccitn se reduce o excepciona cuando la violacién no se encuenira referida a la Cuarta Enmienda,
an lales casos es posibla no aplicar las reglas de exclusian, excepcionando los supuestos de supresion de la
evidencia, a tal grado que hasta normativamenta puede no reconocerse la aplicacion de reglas de exclusion por
todos California v Greenwood 108 S. CL 1625, 1631 (1988)

73. Sobre las diferentes excepciones que se tienan reconacidas ver CARRIO Alejandro D *Garantias

Constitucionales...” Op cit. pp. 232 y ss; HAIRABEDIAN Maximiliano "Eficacia de la prueba flicita y sus derivadas

en el glromu penal® Cp cit. pp. 67 a 89 ARMIJO SANCHO Gitbert LLOBET RODRIGUEZ .Lvlar RIVERO

SANCHEZ Juan Marcos *Nuevo Procesa Penal y Constitucion...” Op cit, p 352; LLOBET RODRIGUEZ Javier

uL'T_’rmeonPeg Comentado..." Cp cif p 217; GASCON ABELLAN Marina “La Interpretacitn Constitucional...” Cp
pp.778

-
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preventivas son menores, se sostiene que la evidencia no debe ser excluida
y en tal sentido se aplican los supuestos de excepcién’4 Nosotros nos
ocuparemos basicamente de la regla de excepci6n de buena fe.

6. El precedente Leén como excepcién de buena fe a las reglas de
exclusién de prueba. Descripcién del caso.

Un resumen del caso, ilustraré sobre la base féctica que se tuvo
en cuenta, para cimentar la excepcién de buena fe a la regla de supresion
de evidencia, para garantizar la fidelidad del mismo se transcribird literalmente
la sintesis que del mismos se ha hecho en la sentencia, 1a cual es la
siguiente: “Con base en informacién proporcionada por un informante
confidencial, oficiales del Departamento de la Policia de Burbank, California,
iniciaron una investigacién de tréfico de drogas que inveolucrd una vigilancia
de las actividades de los demandados.

Con base en una declaracién jurada que resumia las observaciones
de los oficiales de policia, el oficial Rombach preparé una solicitud de orden
para registrar tres residencias y los automéviles de los demandados en
busca de una extensa lista de articulos.

La solicitud fue revisada por varios delegados del fiscal de distrito,
y una orden de registro fue emitida por un juez de una corte estatal. Los
registros resultantes produjeron grandes cantidades de drogas y otras
evidencias.

Los demandados fueron culpados de delitos federales de drogas,
y ellos presentaron mociones para que se suprimiera la evidencia obtenida
como resultado de la orden. Después de una audiencia sobre las evidencias,
la Corte de Distrito declaré con lugar las mociones en parte, y concluyé
que la declaracién jurada era insuficiente para establecer causa probable.

Aunque reconocia que el oficial Rombach actué de buena fe, la
corte rechazé la sugerencia de! gobierno de que la regia de exclusién no
debia aplicarse cuando Ia evidencia se obtuviera al confiar razonablemente
y de buena fe en una orden de registro. La Corte de Apelaciones confirmé
la decision, y rechaz6 la invitacién del gobierno a reconocer la excepcion
de buena fe a la regla. La peticién de elevacién del Gobiemo, solamente
presentd la cuestién de si la excepcitn de buena fe, a la regla de exclusion

74. Al efecto se ha sostenido: “De ahl que cuando e{ balance entre el efecto disuasivo y el menoscabo de la

i de la verdad no sea favnrab‘baqa fa aplicacién da la regla de exclusién, sa establezcan las excepciones
de rigor a la aplicaci6n de la regla”, CHIESAAPONTE Emesto L “Derecho Procesal Penal de Puerto Rico...” Op.
citp 189,
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debe ser reconocida. La Suprema Corte de-Justicia concedid en su sentencia
con lugar la excepcion de buena fe a la regla de exclusion de evidencia™5,

6.1. Fundamentos de la excepcién de buena fe.

. La excepcién de buena fe a las reglas de exclusién de evidencia
por violacion a garantia fundamentales, es mas usual de ser considerada
en materia de allanamientos y requisas personales, en las cuales por una
situacion emratica se lleva a cabo un procedimiento de obtencidn de prueba,
que vulnera una garantia fundamental, siendo el punto sustantivo a
considerar, si en estos casos cuando ia autoridad ha procedido de buena
fe, debe o no excluirse la evidencia obtenida, cuando la misma ha sido
enconirada tras una actividad de investigacién que se fundamenta en un
errénea procedimiento, por que se creia que se cumplia con las
prescripciones legales. i

Se ha sostenido al menos de manera mayoritaria, que la aplicacién
de las reglas de exclusién procede como un correctivo o disuasorio, de
contenido preventivo para que los funcionarios del gobiemno se abstengan
de realizar conductas llegales o sumamente temerarias, es decir cuando
actian de mala fe o con sumo descuido, de ahf que, cuando proceden de
buena de fe, entendiendo que sus actos eran legales, la regla no tendria
aplicacién aunque posteriormente se demostrara, el error incurrido, y que
la actuacion era contraria al orden juridico. De ahf que, la doctrina de la
buena fe, consiste en la posibilidad de valorar evidencia obtenida con

_ infraccidn a principios constitucionales, cuando tal obtencién fue realizada

sin intencion de violar tales garantias y ocurre por error o por ignorancia.

El antecedente més remoto de la regla excepcional de bugna fe,
aparece de manera latente en los casos Temy v Ohio™® y Adams v Williams™
en los cuales se sostuvo que el encuentro de evidencia diferente, de la
que se buscaba y podria encontrar en un registro —para nosotros requisa—
de caracter imprevisto no podrfa ser excluido como prueba, de acuerdo

75.Transcripeion fiteral en castellano de la sentencia Los Estados Unidas contra
2d. 677. Los Estados Unidos. Demandanta contra Alberto Antonio Leén, :? al. leegg.:%ﬁ“%iﬁb&é %7{5:;
modsim Resuelto el 5 de junio de 1984 pp. € a 7. De agul en adelante sera citado como Unifed States v

7B.E.nelmalbnyv30hb392u.s 1968) se sentd ef precedente de que si la policta habl strada
persona sobre la base de una i g poe g0y
pocyn eches 4 baes £08D8 de portacitin da armas, el hallazgo de otra evidencla era legitimo y
T1. En Adams vs Williams la policla habfa sospechado que Adams llevaba un arma procedi
a su registro personal, pero en lugar de encontrar armas, encontrg emupefadantes.n;l.aa p ?nswlleeuuacba de a:?
e, el resultado sa estimo valido, por cuanto ks agentes de policla estaban habiltadas de registrar a una p

) persona
Iasaso;spa%;:;amahmmampmtadomdam.mnhmdellﬁllmodeh&nganmmmp
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a los ‘pardmetros de las reglas de supresién de evidencia.
Sin embargo el leading case en tratdndose de la excepcion de buena fe,
es el precedente Leon v United State’®, el cual permitié a la Corte Suprema
establecer con puntualidad la doctrina excepcional de la buena fealas
reglas de exclusién, cuando los agentes de policfa han encontrado evidencia
en un procedimiento que posteriormente se determiné que era no acorde
a las reglas de procedimiento, pero cuya actuacién acontecio de buena fe.

En el caso Leon, se discutié la validez de prueba obtenida como
consecuencia de una orden de allanamiento no sustentada en una causa
probabie —como se requiere en el sistema norteamericano- para que la
misma fuera concedida, aspecto que se desconocia por los agentes de
policia que procedieron con el registro.

En ese caso la Suprema Corte considerd centrandose en el analisis
de la Cuarta Enmienda, que ésta no requiere la exclusién de evidencias
obtenidas en una actividad policial de acuerdo con un procedimiento legal
aparentemente valido, en la que la policia ha actuado de buena fe. De ahi
que se sostuvo que la buena fe policial en lo relativo a su actuacién, se
consideré una excepcion a la regla de exclusion probatoria, y a la doctrina
de los irutos del 4rbol envenenado.

El fundamento esencial de 1a doctrina de la buena fe, es que la
reglas de supresién de evidencia, estan dispuestas para disuadir a los
agentes de policfa que vulneran garantias constitucionales de los justiciables

procediendo de mala fe, pero cuando la policfa actia de buena fe, bajo la

direccién de un tribunal imparcial, el propésito disuasivo de la regla de
exclusién probatoria no tenia aplicacién, y por tanto la evidencia no debfa
ser suprimida, con lo cual, los efectos de la reglas de exclusidn se vieron
limitados a Gnicamente cuando se razonable obtener el propésito disuasivo

‘de la misma, y esa fue la opinién mayoritaria de la Suprema Corte con

redaccién del Juez White.

La doctrina Leon se confinmo rapidamente en el caso Massachusetts
v Sheppard 72 en el cual se considerd que no era admisibie la exclusién
de evidencia obtenida en la practica de un allanamienio, cuya orden de
habilitacién tenia el defecto de no describir con toda precision las cosas
que serian objeto del registro, lo cual era ignorado por los agentes de
policia que practicaron el procedimiento y se encontraron otros efectos
distintos.

E! precedente Leon, fue objeto de posterior confirmacién y

78. Leon vrs Uniled State. 468 U.S. 897. 104 §. Ct. 3405 1984.
79,468 U.S. 881 (1984)
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El precedente Leon, fue objeto de posterior confirmacion y
ampliacién por la Suprema Corte, bajo la doctrina de la buena fe, en lliinois
v KrulfC en el cual, la policia habfa practicado un allanamiento sin orden
legal, amparados en unas disposiciones reglamentarias, que posteriormente
fue declarado invalido, en tal caso, se estimé por el Supremo Tribunal, que
los agentes habia procedido de buena fe, confiados en las potestades
reglamentarias, y en tal sentido, al haber mediado buena fe, en su actuacicn,
se estimé que la exclusién de la prueba que se habia realizado no estaba
acorde a la doctrina del caso Leon. ;

Ctro caso de confirmacién de la good faith exception, gue amplié
los 4mbitos de su apiicacitn, a los arrestos ilegales, fue Anizona v Adams®1
por cuanto en ests se justificd la obtencién de evidencia, cuando la policia
habia procedido a detener a una persona partiendo de un criterio de buena
fe, por cuanto se detallaba habia procedido a la detencién amparada en
la comunicacién de una orden de arresto, que posteriormente se determino
que era errdnea, con lo cual, se excepciond en aiguna medida el precedente
de la regla de supresién procedente de la doctrina Weeks, que precisamente
tenfa su fundamento en excluir la evidencia que se obtuviera mediante
arrestos ilegales.

En este caso el supremo tribunal, convalido por excepcién de
buena fe, el procedimiento por el cual agentes de la policia procedieron

a la captura de Evans que conducia en sentido contrario, por cuanto por
el ordenador del carro policial se les habla comunicado que Evans tenfa
orden detencién, al ser esposado, a Evans, se le cayé un cigarrillo con las
caracteristicas de la marihuana, por lo que se registro su vehiculo,
encontrdndose en el mismo més droga de la misma especie, dicha evidencia
fue usada en el juicio, no obstante su pedido de exclusién con fundamento
en las reglas de exclusién por provenir de un arreste ilegal, pero la Corte
no considerd la aplicacién de la reglas de exclusién, sino que entendié que
en este caso procedia aplicar la doctrina de la buena fe.
En otro caso United State v Mc Carty la Corte sostuvo que atin cuando se
demostrarse que la orden de allanamiento era irregular, en el sentido de
no ajusiarse a los parametros de legalidad, para los efectos de sustentar
una orden valida scbre el fundamento de causa probable, ia evidencia

deberfa admitirse, siempre que los agentes de policfa hubiesen procedido
de buena fe.

80.480 U.S. 340 (1667)
81. Arizona v Evans 63.LW U.S. 4179 (1995)
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En este caso la policia habfa entrado a la morada de Mc Carty
con una orden de allanamiento para secuestrar otros objetos, encontrindose
armas con silenciadores, que fueron, objeto de secuestro, se pidié la
supresién de la prueba la cual no se concedi6, por cuanto los agentes
habfan procedido de buena fe'y ademds los objetos secuestrados por sus
ubicacién y caracterfsticas permitfan su intervencién y secuestro, con lo
cual la prueba fue admitida como valida, amparandose en el precedente
United State v Janis 48 U.S. 1548 (1995).

Otro caso paradigmético ha sido United State v Thomas en el cual
la policfa allané una casa, sin orden judicial, cuando un parro amaestrado
para encontrar droga, olfated desde el exterior de una casa, hacia su
interior, generando sefiales de que habfa detectado droga, la Corte indicd
que aungue era dable sostener que habia una violacién a la expectativa
de privacidad del residente, la evidencia encontrada —droga— no debia ser
axcluida en atencién a que los agentes habfan actuado de buena fe; no
cbstante el caso es paraddjico por cuanto en hechos similares, se habia
sostenido que en tratdndose de actividad de investigacién mediante perros
policiales, habfa base suficiente para sostener causa probabie para solicitar
la expedicién de una orden de registro®2.

6.2. Desarrollo y consecuencias del precedente Leon como
fundamento de la excepcidn de buena fe.

Son diferentes las consecuencias que pueden extraerse del caso Leon,
muchas de ellas hacen alusién directa al alcance con el cual debe ser
considerada la regla de exclusion de evidencia, es decir, cuéles son las
implicaciones que deben considerarse cuando se aplica la “suprassion
doctring”; otras consideraciones atafien directaments a la forma en la cual
se aplican los supuestos de excepcion a las reglas de exclusién, ergolos
pardmetros en los cuales se desarroila las excepciones a efecto de gue
las mismas guarden el debido equilibrio con las garantias establecidas en
las Enmiendas, ello se encuentra referido obviamente a la doctrina
norteamericana, y en este apartado se consideran los aspectos mas
relevantes segtn las consideraciones de la Corte conforme al precedentie
invocado.

82. En tal sentido Unitad State v Novembrino 105, NJ. 95, 519 A820 (1987).

— R
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Un primer aspecto a destacar, conforme a lo resuelto por el tribunal
de mayoria es que la regla de exclusién respecto de Ja Cuarta Enmienda,
no debe aplicarse para prohibir que la Fiscalia utilice evidencia obtenida
por la policia, cuando estos actuaron confiando razonablemente —es decir
de buena fe— en una orden de registro emitida por un juez natural
8 independients, pero que luego se determiné que esa orden era invalida,
con lo cual se afirma que la regla de exclusién no es un mecanismo que
se aplica a todos los casos®? para lo cual se cité Stone v PowelFf4.

Para entender los limites de ia regla de exclusién en el sistema
norteamericano, es importante tener claro, cuales son los origenes y los
propésitos de las garantfas de la Cuarta Enmienda —segun lo entiende la
Suprema Corie— se ha dicho que a partir de ésta debe entenderse que la
regla de exclusin no es abscluta, es decir que no siempre debs aplicarse,
asi segtin se expuso, se ha sostenido que “el usc de los frutes de un
registro o confiscacién” iiegal anterior” no se entienden como una nuava
violacién a la Enmienda Cuarta.

Conforme con lo anterior habrd de sostenerse que las reglas de
exclusion son una sancién a las viclacicnes de ia Cuarta Enmienda, pero
que deben aplicarse a cada caso en particular, bajo la regla de razonabilidad
“costo-beneficio” cuando se tenga evidencia confiable y tangible de la
fiscalia que podria ser excluida®3, elic indica que la regla de exclusidn se
fundamenta respecto de la evidencia en juicio pragmético de costo-beneficio,
es decir que tan perjudicial o que tan beneficioso al caso, gs aplicar la
“exclusionary rula”, para elio debe tenarse en cuenta conforme al precedente
citado, qus la finalidad de la regla de exclusién es evitar violaciones
deliberadas y por ende se excluys la apiicacién de la misma, cuando se
obra de buena fe —en cuyo caso se aplica la excepcién mencionada— pero

83. Al efecte se dijo; " y Ia cuaria Enmienda nunca sa ha inferpraiada en el seniido de prohibir of uso da evidencia

mmwm.mmlnmemmdemlaswu[mLa&mamﬁgammm

provisionas que expresamanta exciuyan el usa de evidencia oblenida en violacion de sus mandatos, y un examen

%u&nﬁmﬁﬁmwﬁ%m Undmstr:g isggso ST 100 S & 3408 1984
E] v is. k

84. Ver Stons v Powell U.S, 428, 465 (1976). RTINS R

85. Ello determina que, aunqua el origen de la regla de exclusion es ser un remedio para salvaguardar |
darechos futelados por la Cuarta Enmisnda, sa sefiaia ehapﬁmdhdahmglamdep;;sarinwgigmm
mdabaWmh%@a@h%&yw%nb&ﬁmhm&n&m.ﬁmaﬁd&mm
“Nuestras dacisicnes aclaran que decidir si la sancin axclusionania 95 aprepiadaments impuesta en un caso
particular, es un “asunto separado de la cuastién da s los derechos ds la Cuarta Enmienda de la parta qua invoca
hmhmﬁuﬁmwlam&mﬁdd(..,las&omﬁdmmhprimeraaussliﬁn. 8sta deba rasolversa

sopesando los costos y beneficios da evitar que fa fiscalia bajo el amparo da una orden ising
gl mm&mhymad&ﬂwmm w'.umvumm%u.gra%?f&

no cuando se actué de mala fe®8.

Del contexto anterior se pone en evidencia el verdadero sentido
dalam@adaexdusiénendsistemangﬁéfmo.iareglahasﬂoeshucwrada
para prevenir la mala conducta de los agentes de policia, pero no se
encuentra dirigida a disuadir a los miembros del poder judicial®?, el carécter
preventivo de la regla de exclusion, como instrumento de disuasorio queda
claramente definido®8, y ello es lo que le asigna fines estrictamente
instrumentales, tipicos del saber anglosajon.

umhnmdohnghdaexcludénenalsmmdemwos
Unidos de América.

En el sistema judicial norteamericano la regla de exclusion de
avidencia ha mantenido un tratamiento bastante uniforme, por una parte,
una aplicacién general como mecanismo por el cual se suprime aquella
evidencia que ha sido obienida viclando la garantia de la Cuarta Enmienda,
y por otro, un sistema de excepciones a la exclusién de pruebas, conforme
a los supuestos restrictivos de aplicacién, segun la interpretacién que de
dichas reglas ha ido formulando la Suprema Corte de los Estados Unidos
de América.

B&WmmWﬁrﬁuﬂmmtammmuﬂdalasdehl actuaron chjetivamenis
da buena fe o sus resiones han sido menores, la magnitud del baneficio do al 8 ofende fos
principlos bésicos del %mm {...) deba prestarsa mucha atencitn a los 3 remediales
caracterizados en ruestras recientas, con raspecto al alcance de la regla de exclusiin de fa Cuarta
Emﬂsnd&h%mhamﬁomdodmmaumdademmmmeﬁmlu icacién continua
da la regla para suprimir evidencia durante el de un caso donde Ia violacion da la Enmienda,
haya sido sustancial y deliberada..." Laon v Un Staie. 468 U.S. 837, 104 S. Ct. 3405 1984. Da lo anlerior e3
pouiblam‘lanerqualaragladaw:dusébndabeapllmmemrﬂneﬁshumﬁdadﬂnsusﬂndalydaﬂberada
de!a4"Emn!aﬂda.mquslamglaenslnimmasinﬂeﬂbla.yporlotanlupmwmedln reso de evidencia
obtenida por la policia cuando confiaron razonablements &n una orden de registro emifida por un jusz.

BT. En esta forma de considerar la apiicacién de la regla, mpueduobviarseandmntmdnduimmdasﬂeum.
que la aplicacién de Ia misma busca prevenir malos md’mientos polida!mpur ello puede incentivar una
huena conducta policial, pero en el sistema segin la interpreta de la Suprema Corte, la regla
no fua pansada para frascender en su aplicacidn al poder judicial, asl no puada esperarse ordinariamenta que
un cuastions |a orden de un j sobra sl concurme o no los presupuastos qua habilitan ia legitimidad de
1a orden. A tal efecto sa sostuvo: traiamente a los sefialamientos da los demandados, nada en el caso
Johnscn excluye la adopeitn da una excepeidn da buen fa ajustada a las situaciones en qua la policia haya
confiado razonablemeants, una orden o dpnr un juez neutrai @ independiente, pero qua Iugo sa consid
mga‘é...}ﬂamm:whemmwmd o una excepcion de buena fo a la regla de exclusion de la Cuarta
Enmienda. Paro el enfoque conciiador qus se ha desarrollado duranta afios da experiancia con fa regla, brinda
fuerte apoyoalnrrwf:ad&uganns urge. Coma lo discutimos anterioments, los costos y beneficios de suprimir
avidencia fisica confiable, confiscada por oficiales gue cbservaban razonablements una ordan emilida por un
puna\mﬂaindmm.msﬂavaahcuwusgn‘ da tal evidencia deba ser admisible para la fiscalla® Loon
v United State. 468 .S, 897. 104 S. CL 3405 1984.

B8, Resaltando esta carictsr preventivo y disuasorio qua na se aplicaa quien actia da buan fa, aunque crifico
de tal argumentacion CARRIO Alsjandro D *Garantias Constitucionales...” Op cit pp 253 a 254: también
HAIRAEEDIAN Maximillano “Eficacia de la E“m illcita™ Op cit. pp. 48 a 48 y 79 a 81, Con énfasis en la
incompatibilidad de esa doctrina respecto da tulela de los derachos fundamentaes Ver. GASCON ABELLAN
Marina “Los Hechos en el Derscho®. Bases argumentales de la prusba...” Op cit. p 133.
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) En ese contexto es fundamental indicar que la regia de exclusién
ha sido interpretada como una forma de garantizar los derechos de Ia,
_Cuarta y Quinta Enmienda89; sin embargo se ha aclarado que una
interpretacién en el sentido que toda infracci6n a la Cuarta Enmienda,
hace operar automaticamente la regla de exclusion no es correcto y solo
es aparente®; asi con cita de Stone v Powell se ha indicado que la regla
de exclusién no es absoluta: “Nunca se ha interpretado en el sentido de
prohibir el uso de evidencia incautada ilegalmente en todas las causas
0 contra todas la personas™!.

La interpretacion sobre la “exclusionary rule”indican que la eficacia
de la regl.a como mecanismos de supresién de la prueba licita, no es
“expresa sino una regla de carécter interpretativo, en razén de ello se dijo:

La cuaria Enmienda no contiene previsiones que expresamente excluyan
ei_uso de evidencia obtenida en violacién de sus mandatos™2. Por ello
mismo se ha scstenido que la regla de exclusién como integrante de la
Cuarta Enmienda, es un remedio preventivo no un derecho constitucional
del sujeto®3, por tanto la regla de exclusién no constituye —en el sistema

norteamericano— un derecho constitucional de i
iolaci a parte afectad
violacién al mismo%4, p a por la

_ Como Ia aplicacidn de Ia regla de exclusién no es absoluta, elia
misma no ha de ser entendida de manera automatica e implica én el
sistema norteamericano, que la decisién de si se da una exclusién de
prueba, no es una cuestién necesaria a si se violaron los derechos dela
parta.que invoca la aplicacion de la regla, sino que se debe proceder a
excluirse la evidencia, sopesando los costos y beneficios de evitar que
la fiscalfa utilice evidencia confiable y tangible obtenida por orden de juez
que al final se considerd defectuosa; de ahi que es importante racalcar
que la autonomia de la regla de exclusién respecto de los derechos violados
lleva a examinar si para los fines preventivos procede aplicar al casc;
concreto la regla de exclusién bajo un juicio de costo-beneﬁcib. tal como

89. Asi i - i
g3 haion Mapp v Ohio 367 U.S, (1961); Olmsted v Unites State 277 U.S. (1928), Agnello v United Sials 269
90. Asi en Andersen v Maryland 247, 463 {1976).

91, Sfone v Powell 428 U.S455$1975}. o

g% En Imm conﬁn;t‘:algs‘sléaaa S

n los os funcidn de las exclusiones probatorias ti

ansmucmna! ver. GASCON AVELLAN Marina "La lnlerpregacién Cagni?ﬂ:gig:aﬁ%e; d:iEa;ar;'tqa
o ﬁsmm 79.V: Powel 428 U.S 485 (1976). Unitod St v Calandi 414 U.S. 39 (1974), En est ulimo precedents
e ok or mlareghupe_ra cOmo un mh'mdraaeadchd?dalmemqua ha sido disafiado para salvaguardar
delampa;ta @Q.vah.. Enmienda generalmente mediants un efscto preventivo, no es un derecho constituicional
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es propio de la tradicion anglosajona®.

Debe ciertamente considerarse que en el pragmatismo
norteamericano estédn presente siempre los costos que deben asumirse
por aplicar una solucién determinada a una situacion problemética, de ello
no es ajeno la aplicacitn de las reglas de exclusion probatoria, por ello
mismo en que un sistema como el de common law que se funda en un
modelo fredoom of proff es razonable que la aplicacién de |a regla no sea
absoluta, y deba decidirse caso por caso, sopesando la relacion costo-
beneficio, por ello el éntasis de que no constituye un mecanismo inflexible
en su aplicacién, y asi se ha dicho: “nuestros casos han reconocido
consistentemente que la aplicacién estricta de la sanci6n de exclusion por
conservar el ideal de la rectitud del gobiemo entrafiarian de modo irreparable
la funci6n de la blisqueda de la verdad de los jueces y el jurado”96,

En el contexto anterior es que se justifica la excepcion a la “frutit
doctrine” porque la misma no siendo entendida como un derecho
constitucional, no debe aplicarse indiscriminadamente y tiene precisamente
excepciones, por ello cuando la policia ha actuado objetivamente de buena
fe o cuando opera el principio de atenuacién escasa, por la cual la
transgresidn es insignificanteS?, se entiende que no opera excluir evidencia
sustantiva para esclarecer los hechos acusados, en tal sentido se ha
sostenido: “Particularmente cuando los oficiales de la ley actuaron
objetivamente de buen fe o sus transgresiones han sido menores la
magnitud del beneficio concedido al culpable ofende los principios basicos
del sistema judicial criminal®®” o “como cualquier otro mecanismo remedial
ia aplicacién de la regia debe restringirse a aquellas 4reas donde se
consideren que sus objetivos son mds eficazmente atendidos™ss.

La visién de que la regla es un instrumento meramenie remedial
en el sistema norteamericano, y que esos efectos preventivos son ios que
caracterizan a la misma, es un aspecto que debe ser considerado, por eilo

85. Sobra eflo Hlinofs v Gates 426 LS. 213 (1883).

86. Ver Unirle Stafe v Paynar 447 U.8. 727 (1980} Las investigaciones sobre el impacto generado por las reglas
de exclusidn han concluido que los costos negativos para fa administracion de justicia son insustanciales, empero
se ha dicho &I: cualquler regla de evidencia que niegue al jurado acceso a evidencia confiable y claramente
prebatoria debe cargar con &l peso de fa justificacién y delimnarse cuidadosamente.

§7. En este caso es indudatie que se ha aplicado la doetrina dai atfenuated connection principle o purgst taint
la cual sa sustenté en el caso Wong Sun v. United States 371 U.S. 471 (1963); doctrina que en los sistemas
continentales se ha desarrollado bajo el criterio def nexo causal atenuado.

98, Leon v United Stale, 468 U.S. 397 (1984). ;

98, Sione v Powall 428 U.S 465 (1976). United State v Calandra 414 U.S. 338 (1974). United Stals v Janis 428
U.5. 433 (1976) .
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se ha indicado, que cuando la violacién es deliberada y sustancial la regla
se aplica, asf se dijo: “en ausencia de una sancién mds eficaz, la aplicacion
continua de la regla para suprimir evidencia durante el proceso de un caso
donde la violacién de la Cuarta Enmienda haya sido sustancial y
deliberada™09; asf cuando concurren violaciones sustantivas, debe excluirse
la prueba, salvo que la prueba merezca ser aplicada con flexibilidad porque
no se ha actuado con intencidn deliberada de violar la regla, en ial sentido
debe indicarse, que una aproximacion al criterio de buena fe indica que
esta excepcidn consiste en que los agentes de policfa han realizado su
funcién pensando que han seguido correctamente el procedimiento de la
Cuarta Enmienda, por ello cuando se ha procedido de buena fe, la regla
de exclusién debe ser flexible101,

Conforme a lo dicho -y en el sistema angl6fono— la invocacién de
la regla de exclusidn es aplicable para aquellos casos en los cuales haya
mala conducta policial respecto de un allanamiento ilegal y ia fiscalia
pretenda utilizar la evidencia obtenida ilicitamente en dicho registro192;
ahora bien, ello tiene algunos matices en materia de derecho probatorio
en el sistema del common law por que si bien es cierto, que la regla
suprime evidencia obtenida en violacién de garantias constitucionales y
la vuelve inadmisible para ser utilizada coma prueba incriminatoria contra
el acusado, dicha evidencia si puede ser utilizada para impugnar el
testimonio directo del acusado, cuando este ejerce el derecho de declarar?03,

También se ha indicado que la funcién de ia regla sobre la base
de la ponderacién de costo-beneficio, permite una aplicacion atenuada de
la misma, aunque el acto haya tenido vicios de ilegalidad!%4; esta regla de

100. Franks v Delaware 438 U.S. 154 (1978).

101. Asl en el modelo anglosajén, se ha entendido que la regla que suprims evidencia debe apficarse cuando
su contenido disuasivo permita superar los coslos sociales sustanciales, sino su apficacién no produce una
prevencidn aplicable, y en tal sentida ef uso de la regla se ha calificads como injustificado, en suma cuando los
efectos preventivos son insuficientes no se justifica aplicar la doctrina de la supresién as': United State v Calandra
414 U.S, 338 (1974). United State v Janis 428 U.S. 433 (1576) .

102. Sobre esa aspecto Rakas v liionis 439 U.5. 128 (1978); Brown v United Stafs 411 U.S. 223 (1973); Wong
Sun v United State 371 U.S.471 (1963); United Siate v Payner 447 U.S. 727 (1980).

403. Sobra el alcance da uso de la prusba que inicialmente se entenderia excluida ver: Walder v Unfted State
347 U.S. 62 (1954); Oregon v Hass 420 U.S. 714 (1975); Harris v New York 401 U.S. 222 (1971); con mayor
énfasis aplicando la doctrina del *adelanio incremental” Stale v Havens 446 U.S, 620 (1980) y en Loca v
Unitad State. 468 U.S. 897 (1384) expresaments sa sostuvo: "una detarminacién similar del *adelanta incromentar®
de los fines da [a regla de exclusidn, nos permitié concluir en ef caso jos Estados Unidos contra Havens 445 U.S

520, 627, 100 S CL. 1912,1916 64 L. Ed, 2d 559 (1980) gue la evidencia Inadmisible en ¢l caso da la fiscalla

puada ser utilizada para impugnar las declaraciones h por el demandado en raspussta a un aproplado
“examen cruzado razonablemente sugerido por el examen direclo del demanda®,

104. En tal sentido Dunaway v New York 422 U.S. 200 (1979) United Stafe v Caccolini 435 U.S. 268 {1973)-
haciendo énfasis en la docfrina del purged establecida en Wong Sun
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atenuacién como excepcién a ia “exclusionary rule”se funda en la doctrina
de la “disipacién del vicio” por la cual se decide si la exclusion de la prueba
es idénea para cada caso en particular sobre ello se expresé: “irata de
marcar el punto en que las consecuencias perjudiciales de la accién policial
ilegal se han atenuado tanto que el efecto preventivo de la regla de
exclusion, no justifica su costo™05. '

De lo anterior puede indicarse que los pardmetros de valoraci6n
para decidir cudndo se aplica la excepcién a la regla de exclusion, pasaria
por un examen de la doctrina de la disipacién del vicio en el sentido de:
(a) medir si mantienen los efectos preventivos de la regla de exclusién
respecto del obrar de mala fe policial en la adquisicién de evidencia; (b)
medir segtin el caso concreto los efectos atenuatorios del mal procedimiento
policial; {¢) medir la relacién costo-beneficio de los efectos preventivos
respecto de los efectos atenuatorios; (d) considerar la importancia de la
mala actuacién policial para calcular los efectos preventivos o atenuantes,
os decir que tan grave fue la afectacién respecto de la garantia, y si merece
en razén de esa gravedad la exclusién de la evidencia obtenida.
De lo anterior debe indicarse que la cercania al vicio y la intensidad de la
afectacién a la garantia de la Cuarta Enmienda, es un elemento valioso
de medicién para decidir si se aplica o no la regla de exclusién, ello recuerda
un poco la valoracién que se hizo en Miranda v Arizona teniendo presente
el derecho a guardar silencio, es por sllo que con fundamento en Dunawey
v New York se expuso: “La conexidn causal entre la ilegalidad y la confesién
refleja las dos politicas que sustentan el uso de la regia de exclusién para
respaldar la Cuarta Enmienda. Cuando exista una conexion causal cercana
entre la confiscacion ilegal y la confesidn, no sélo la exclusién de la evidencia
tendra un efecto preventivo en conductas peliciales similares en el futuro,
sino que el uso de la evidencia es mas probable que comprometa ia
integridad de ias cortes”.

Una (ltima particularidad, es informar la decisién de la Suprema
Corte al aplicar los efectos de la regla de exclusién, en el sentido de no
extenderla retroactivaments a casos ya fallados ¢ a vincularios a estatutos
legales que aunque pueden ser cuestionados por su inconstitucionalidad,
la misma todavia no ha sido deciarada respecto de ellos'%8, con lo cual

105. Dunaway v New York 422 U.S. 200 (1973).
106. Asf Michigan v De Fiffipo 443 U.S. 31 (1979).

-
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se impide la aplicacién retroactiva a otras leyes, salvo que medie una
violacién palmaria o cuando dichas normativas autoricen registros o
confiscaciones sin causa probable, o que contemplen actos de esa
naturaleza sin orden judicial, en cuyo caso la regla de exclusion tiene
aphcacidq‘“ﬂ atn de manera retroactiva si los efectos disuasorios respecto
de lé_pohcfa se mantienen98, empero esta linea de precedente fue
modificada sensiblemente a partir de Minois v Krulfios. ;

A partir de este panorama que se ha tratado de resefiar

Corte d:e‘los Estados Unidos de América, asume la decisién c’i;a ailﬂzr:}T:
BECQPCIO!‘I de buena fe a la regla de exclusién, para ello —como yalo
dufmcs—. parte de las ideas fundamentales de que la regla de exclusién de
evidencia no son un fin en si mismas, que no tienen como finalidad exciuir
toda.!a evidencia producto de un mal procedimiento policial, y que
afe'chvame.nla el cardcter de las reglas es ser un mecanismo pre\;enﬁvo
y disuasorio que elimine la actuacién de mala fe de la policfa ai obtener'
de manera ilegal evidencia.

Hasta aqui, un resumen de ios precedentes or
cimsant.an la excepcién de buena fe un; se adopté eri\e:;iic;fsf;gzi
determinaria las siguientes cuestiones: a) La regia de exclusién no es
absoluta para todos los casos (Stone v powel)); b} Ia regla de exclusisn
tiene efecios preventivos (Calandra v United State); c) la regla de exclusién
puec}a ser ?:enuada por la doctrina de la disipacién del vicio (Brow v illionis;
Jems.v'Umred State); d) la regla de exclusién Opera contra actos de mala
fe Qoncnaj en obtencidn de evidencia {Brown v United State; Wong sun v
United State; Payner v United State}; e) los frutos son ilegales y se aplica
la regla cuando se vinculan a testimonios (Walder v United State: Oregon
v Has;s; Harris v New York; Haven v United State); f) la regla de éxclusién
no aplica a estatutos posteriormenta deciarados inconstitucionales siempre
que no se base en falta de orden o de causa probable (Michigan VE;e Filippo

167. Scbre allo Mhama v fionis 444 LS, 85 (1973); T i ancha.
v Ut e S LS. ) Torres v Pusrio Rieo 442 1.5, 455 (1879); Almelda 3.
o 3. 265 (1973); Sibron v New York 329 U.S. 40 (1968); Berger v ngv York 388 U.S. 4%
;2?; As{ quﬁ?gs vlmo 388 U.S. 293 (1967) en of cual sa dijo: *Nuestras decisiones retroactivas han replegad
{b) la extensién de fa mgg:?esfas mﬁ?ﬂ? dga!:a{?j aleir? cliowtmbledl UL T nggres?
aplicacion retroactiva de los nuevos estdndares sobre la ads:-l)i‘m‘stm?:?f.ﬁ:)rl ?g?uisﬁlg:sares il

109. 480 U,
! U.S. 340 (1987} Uno da los aspectos medulares de dicha sentencia as que permite extender los efacios

b las acluaclones de buena fo 2 lns :
anleyes psteromenis decaradas oonstucimaie, PO LT egins o ndaman

—
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Tilionis v Krull),

6.4. La aplicacidn de la excepclén de buena fe desde el caso Leon.

Las consideraciones que se han venido formuiando, determinan
el origen de la doctrina de la excepcién de buena fe a la regla de exclusidn,
la cual se asienta y reconoce de esa forma en el case Leon, en el marco
de la préctica del derscho angloamericano, la aplicacion de esta excepcidn
encuentra su fundamento en la razonabitidad de la decisién, pero en
atencién al examen costo-beneficio respecto de suprimir de las Cortes,
evidencia confiable cuando la policia no ha procedido de mala fe, observando
razonablemente ia orden de un juez nautral e independiente aunque
posteriorments la orden se dsclare nula.

Un aspecto de vital importancia a considerar en la relacién enire
“exclusionary rule” v la excepcién de buena fe, es la cusstién da que
necesariamente debe mediar una orden judicial para la restriccion de ia
garantia que prevé la Cuarta Enmienda, de ahi se deriva una opcidn
preferente de tutela judicial de las libertades, la cual no puede quedar al
arbitrio de la policia, y ello se magnifica con aseveracidn de que as preferible
una orden judicial aunque sea cuestionada que un registro sin orden judicial.
Lo anterior se pone en evidencia cuando el supremo tribunal indica: “dado
que una orden de regisiro proporciona un escrutinio independients de un
jusz natural, y consiituye una salvaguarda mds confiable en conira de los
registros inapropiados que el juicio apresuradeo de un oficial de la ley
involucrado en el a menudo competitivo objetivo de indagar crimenes,
hemos expresado una profunda preferencia por las ordenes y hemos
declarado gue en un caso dudoso o marginal el registro efectuado con una
orden puede ser sustentable en situaciones en que un registro sin eila no
podria sustentarse™10,

La dimensién de |a excepeidn de buena fe, radica en que por un
lado trata de mantener el alcance de la regia de exclusion, para aquellos
casos de una mala actuacion policial, es decir de actos deliberados por
los cuales conscientemente se viola la ley para obtener flegalmente
avidencia, en otras palabras, actuaciones de mala fe; al contrario ia
excepcidn se aplica —y por ende no se emplea la doctrina de la supresidn-—
cuando ios agentes han procedido de buena fe a ocupar evidencia, en el

110, Leon v United Stafe. 468 U.S. B7. (1984). La decisibn tiene como apoyo a ia forma de interpretar la garantia
en Chadwick v Unitad Stafa 433 U.S. 1 {1977}; Jhonson v Unifed Stale 333 U.S. 10 (1948); United Siata v
Vantrasca 380 L., 102 (1965).
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sin
SU - . a '
Y su excepcidn, se encuentra condicionada a determinados aspezﬁz-:

fundamentales, que se han ido consolidando a través de los precedentes

culminando con el fallo Leon, los
'y cu i .
de un caso sea diferente al (—.‘slénda).arJ iy o B

a continuacién, general, esas cuestiones se desarrofian

1
ot eii cizo ha entendido en Ia practica del derecho criminal
- eamarbitrar!as o’ que la pooie;siad de los jueces para ordenar registros no
i e s o:mq se indica por la Corte “ilimitadas”, de ahf que aunque
s it Iaeinf:Irr‘r:l:; C;Ilo no dzxcluye la posibilidad de investigar la
i que determind al juez orden
i 2 r ar una orden de
; 3 partir de ia funcién de tutela que deben di
I;; (tazzu:(:?: I‘urti»:'sptsec:to de las libertades de los gobemq:dos s; :xl?g: ':qs::
encia, sllo se afirma de la man iquiente:
deben insistir en que los j ek
( : Jueces se esfuercen por cumplir s i
rgggg:;duante y. neutrag Y no servir simplementa como un seﬂlo d: ;sﬁf .
- (}; > ofcit;a on‘nta manifestar dicha neutralidad e independencia requerid:;
iclal judicial, cuando se ls presenta una solicitud de ord,en ¥ quien

actiia como ayudante de los i
oficiales de .
una autorizacién valida de registro112, ia ley no pueden proporcionar

- infonn(azgi grtl) aspecto importante es la necesidad de la objetividad de
e inéi :acual c:eb; ser examinada concienzudamenta por el juez,
que Ia buena fe debe partir de sustent jeti '

Jue os ob
g: ::Vtinfgna fe subjetiva del policia, asi se expresd en Leon: {aat;vgz;ino
sién no E:feben aprobar una orden basada en una decia‘ b ks
que no proporcione al juez una base sustancial para determina

i rla existencia
causa probable. Debe presentarse suficiente informacién al juez

para permitirle determinar la cau
: \ sa probable, su i
mera ratificacion de las conclusiones de oiros™13 S ra iRt
—— ff?g:; aspecto importante en la aplicacién de la excepcién de
e e";) I IBXIQBHCI-‘:I de control que se requiere para su aplicacién
que fa Suprema Corte, ilustra este aspecto, desfindando entre

111, Asl Franks v Delawsra 438 U.S, 154 (1978).

112 Leon v United State, 468 .S, 897
: : 97. (1984}, La decisity .
?fﬁ;ﬁg&n&del ma Lo-Ji Salos v New Muzﬂgfgeamfg%@em Aguiar v Texas: lifonis v
357 U.S, 480 (1358); Nath MSMU-S- 897. (1984). Se cité coma apoyo Aguilar v Texas; Giordonello v Lini
e st e m;emﬂﬁ?ﬁn}{ﬁd& T2 Usanza foronsa ds ko8 Bt it
mputacién, teniendo el juez suficients informacién nbjeﬁﬂa;g:a!:@ p‘im:%?a m t?:,gh F;ch?gl?n!a
minal.

:E:e:gi?:v::;: Su actuacion era legal, pero la cual ex post se determina
4, por causas no atribuibles a los ofici

b oficiales de la ley;
argo, ha de tenerse en cuenta que la aplicacién anterior de !as:
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la objetividad de las fuentes probatorias y la interdiccion de la subjetividad
policial, es decir se trata de una ponderacion que solo avala hechos, y no
admite especulaciones, es decir la buena fe, parte de sustentos objetivos,
no de la buena fe subjetiva del policfa, se deriva de la comprobacién de
actos de un tercero, no bastan las creencias de los agentes de policial14.

(4) Se establece un carécter no absoluto de la excepcién de buena fe, es
decir que cuando proceda buena fe de los agentes de policia y un mal
procedimiento del juez para la determinacién de la orden, la buena fe,
tampoco opera de manera automética, en tal sentido cuando la atectacion
de la garantia proviene de una orden de juez, si tal orden es insuficiente,
la misma puede ser anulada y la evidencia excluida'1®, pero debe tenerse
en cuenta, que el criteric de la supresion de evidencia mediante la regia
de exclusién, obedece a un mecanismo disuasorio de la mala fe policial,
y se sefiala enfaticamente que este remedio, no opera —en el sistema
norteamericano— para prevenir la mala actuacién de los jueces, en tal
sentido no siempre que la orden del juez sea defectuosa procederd la
exclusién, sélo cuando a la base de la misma tenga incidencia la actividad
policial, s decir, cuando fa investigacién sobre la veracidad de la declaracion
jurada sobre la cual el juez basé la determinacién de permitir el registro,
se encuentre afectada, con lo cual se mantiene siempre el fundamento de
que la regla de exclusion disuade la mala actuacién policiall18.

714,50 ha citado en tal caso Beck v Ohio 379 U.S 88 (1964) “al expedianta no contiene un solo hacho objativo
para ayudar a la creencia da fos oficlales de que el demandanta estuviera involucrado en actividades criminales,
&l momento del amesto.... La busna fe por paria de los oficialss na es suficients. Henry conira los Estados Unidos
261 U.S. 98,102,80 5.CL168, 171 4 L.Ed.2d. 134, Sila buena fe subjetiva fuera la prueba, las protecciones de
la Cuaria Enmienda se evaporarfan, y Ia genta deberfa confiar sus personas, hogares, documentos, y efactos
a la discrecion da la policia®, !d en pag. 97,85 5.CL en pag. 288"

415, Sa dijo sobra 8 punto; *Aln si la solicitud de orden estuviera apoyada por algo mas que una declaracién
jurada *ascasa’ una corte da revisitn podria conclulr, qus, a pasar del respeto que merece el juez, fa orden es
invélida por qua Ia determinacién del juez sobre la causa probabie refieja un analisis ‘m%'upiada da la totalidad
de las circunstancias Mions contra Gales citado anteriormants 462 U.S. en pégs. 238-239 103 §. Ct. En pé

2133952&333 o pot que la forma de la orden era inapropiada en algin aspecto”. Leon v United State. 4668 U.S. 897.

116. L.a Suprema Corle lo dije de la sigulenta manera: "Sdlo an la primera de estas fres situaciones, sin embargo,
1a Corte ha establecido un razonamianto para suprimir la evidencia obtenida en ejacucion de una orden de
registro; en las otras Areas, simplementa sa ha exciuldo 1a evidencia sin considerar fa proteccion de los inlereses
de la Cuiaria Enmienda. En ! tanto los proponentas de Ia supresin se basan en su efecto cenductual sobra los
jueces, tat conclusitn es incoecta. Primeso la regla da exclusion se ha disefiade para prevenir la mala conducta

| an vez de casiigar los errores de fos jueces. Segundo no existe evidencia qua sugiera que los jueces
gstan inclinados a ignorar o subvertir la Cuarla Enmienda, o que la llegalidad da estos actores requiera la
aplicacién de 1a extrema sancion da la exclusion”, Leon v United Stale, 468 (.5, 697. (1984). Concume un aspecio
complamentario que debe ser comentado, en &l modslo norteamericand ciartamente la exclusionary rule esta
disefiada para prevenir la mala fe poficial, pero no esté dirl?eida alos jueces, y se sefiala que esa pravencién no
puede extenderse cuando e! policla ha acluado de buena fa, y el error compate al juez, en tal caso, laregla de
exclusién no opera, parque elfa no pretende disuadir a los jueces sino a los poficlas. Sa han citado como
fundamentos previos a Leon, los siguientes: Commonwealth v Sheppard 387 Mass. 488 (1982); United Stata v
Karathanes 428 U.S. 910 (1976}, aunque coma e! mismo precedante Leon lo reconoce, docirinariamente se ha
criicado esta posicidn, por cuanto sa sostiena una aplicacibn demasiado estrecha da la regla, que no tutela los

153
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- (5) Otro punto importante que determina el precedente Leo
La:) :ncc::clnindde que la regla :de exclusion, sélo puede ser aplicada g:else:
o po'n . 2] man?m genérica, y que cuando se procede a su aplicacién,
el arse si la exclusién de la evidencia cumplira los efectos
e prevemdos. para la regla; ahora bien, se sefiala que el criterio
buena fe debe considerarse en la ejecucién de la orden, es decir, si la
solrcfa ha cumplido su actuacién dentro de los limites de la orden expécﬁda
_a ahi que, aunque la orden sea defectuosa, si los agentes del policfa'
8jecutaron apropiadaments la orden no puede excluirse la evidencia en'
tal sentido Ia-excepcién de buena fe, se traslada también a la ejecuc':fén
de la orden, si la policia, realizé su actividad dentro del &mbito de ejecucisn

de la misma, ha procedido de buen ;
sea defectuosa 117, a fe, aunque la autorizacion técnicamente

(6) El aspecto central ds Ia re i
. : gla de excepcién en comento, es
gseenel fl;ﬁt:lal de pthfa, haya procedido en su labor de investigacidl'; de
e Iaa : , en gl sentido de cumplir con los mandatos de |a Cuarta Enmienda
e laBYI':' as_f se procede por los agentes del gobiemo no es posible
o evidencia; de ahf que, cuando el policia ha procedido objetivamente
ina : r:::rlz rafo:able an cuanto al cumplimiento de [a ley y ejecutando
gal, ha sostenida la Suprema Corte quenc h
! 2 Sup ; ay nada que
ldans;:.usaurllr-em su conductz'a.y exclusion pierde su finalidad preventiva —deqahi
e 3!’:’."!3 dg la excepcién de buena fe— y por elio en Leon se ha sostenido:
K ct;m s:_s_a asume que la regla previene efectivamente alguna mala
i sj;ogf:lalt y pnlamgeve incentivos para que la profesién policial como
juste a la Cuarta Enmienda, no se puede es
S Jarta E , erar, y no
ﬁgbe ap.llcar. pafa prevenir actividad policial objetivamente fazona)l;le’“ 153&-’
desa:;tizr;;; pgnlmte afti;mar que solo [a conducta maliciosa o decididamente
el agente genera el efecto excluyente en la i
rueba obt
pero no cuanf.'o Se procede de manera razonable, es decir qﬂe Ia “stpr:::iff;
doctring” aplica en conducta violatorias voluntarias o intencionadas —strit

perjuicios que causa la mala aciuacion del
buen fo a Ia regla ds exchusién: d uez, se cila sabre ello: "Mertans & Wasserstro ‘La excepcion de
Citado en Leon v United State. 458 U5, a@Jf (155452 descamiando l ey’ 70 Gea,LJ. 365, 399401 (1981)

117. A esos efeclos se sostuvo en Laon: i

s ... ¥ concluimas qua la supresion de & i ji

e c'flun:ld ardann don, :gc’n ugeb;lglsligsm: 9;1 un estudio caso par caso, y sélo en sunlIgsm ag:o‘;biﬁuﬁad: gcudd{n

ol pr s e la regla de exclusién (...) Nuestra discusion del efecto previsor de qu; i

que los oficiales Ejg}uon bt o i p s
i sjecutaron apropiadamante fa orden regisiraron solamente aguelios sitis Ve '

razona s& consideran incluidos en la orden, Cr.yMassad:usatts contra S?ztgppamﬂg igsuys?mg?

‘981,989n.6.‘INSCLEnpégs.M.MZQnEazLEd.Zd?ST‘.

118. Leon v United State. 458 U.S. 897, (1984).

~ -

COMNSEJO HACIOMAL DE LA JUDICATURA

livity~ o al menos con temeridad manifiesta?!9.

(7) En la doctrina de la Suprema Corte, se mantiene intacta la idea
de que los costos de la exclusién de prueba debe asumirse para policias
que actiian de mala fe, pero en aqueilos casos en los cuales el oficial ha
actuado de buena fe mediante orden legal, resulta excesivo excluir la
evidencia obtenida, asi se declara especificamente en Leon, cuandc se
sostiene: “En resumen, cuando la conducta del oficial es objetivamente
razonable, exciuir la evidencia no promueve ios fines de la regla de exclusién
de un modo apreciable; es dolorosamente aparente que... el oficial actud
como cualquier oficial razonable habria actuado en similares circunstancias.
Excluir Ia evidencia no puede afectar de ningtin modo la conducta futura,
a menos que lo haga menos deseoso de cumplir con su deber!20,

Por ende lo fundamental en este caso, es la actuacién de buena fe
del policia, si procediendo de esa manera, obtiene una orden de registro
que resultd posteriormente defectuosa, no exista ilegalidad policial —para
el sistema norteamericano— v por ende si no concurre mala fe, no existe
nada que prevenir mediante la aplicacidn de la regla.

{8) Ciro aspecto importanie a considerar, es la separacion de
funciones que se determinan para el poder judicial y para la actividad de
la policia, respecto a la biisqueda de la verdad y a la obtencion de evidencia.
Asf, es responsabilidad del juez, determinar si los proveidos del oficial de
policia establecen causa probable y si en ese caso, es esencial emitir una
orden que cumpla con los requisitos de las garanifas que asegura la Cuarta
Enmienda; por ello se ha sefiaiado: “En el caso relevante, no se puede
gsperar que un oficial cuestione la determinacion del juez sobre la causa
probable, o su juicio de que la orden es técnicamente suficiente. Una vez
gue se ha emitido ia orden, no hay nada que el oficial pueda hacer para
lograr que se ajuste a la ley. id. 428 U.S. en pég. 498, 96 S.Ct. en pag.
3054 {BURGER J., concurrente). Castigar al oficial por el error def jusz,
no puede contribuir l6gicamente a prevenir viclaciones a la Cuarta
Enmienda”121, £l aspecto gue fundamenta la excepcién, es gue en todo

118, Sobra ello Michigan v Tucker 417 U.S. 433 (1974) en el que se sostuvo: "El propdsilo previsor de la regla
de exclusin nesasariamente asuma que la policia se ha involucrado voluniariamente o al menos negligentemente
en una conducta que ha privade al demandado de algin derecho. Al negarse a admilir evidencia obtenida como
resultado de tal conducta, las cortes esparan instaurar en esos oficiales investigadores, o en sus futuras
conirapartes, un mayor grado da cuidado con respecto a fos derachos del acusado. Cuando la accion del oficial
se ejecutd en buena fe, sin , &l razanamianto preventivo plerde mucha da su fuerza” en similares téminos
se habla dicho: *Si el propdsilo de 'a regla de exclusidn es p la conducta pelicial legal, entonces la evidencia
oblenida de un registro debe suprimirsa solamente si se pusde afirmar que el oficial tenfa conocimiento de que
el registro era inconstitucional de acuerdo con la Cuarta Enmienda” Unfted Stafe v Paitier 422 U.S. 531 (1975).

120, Leon v United Stafs. 468 U1.S. 897. (1984).
121, Leon v United Siafe. 488 U.S, 897, (1984).
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:zlf?n eall ;Iiemae de: policia ha procedido de buena fe, cuando elio no es asj
o negli i i '
b gligencia, la excepcion decrece y la regla de exclusién se
(8) Precisaments debe ser considerad
; : o0 el aspecto preventi
:: (r;)gtla y (s;u gestmatano. lo cual cubre teda ia activ?dad dpel agr:rl:;g ::
encién de la orden y en algunos supuestos en j i
su ejecuc
:)ﬁr s:;:,idto, ti; ba:e ?:damental de la buena fe, no es una bar’rera ag.o'lt?t;
utelar debidamente las libertades de las
indicado, que las drdenes de regi j e
s gistro de los jueces legitiman la i
de la policia cuando ésta 6, A
pera de buena fe, salvo que con
razonable o motivo suficiente para entender ’ . ek
¢ » que se ha obrado ile
de manera intencional o que se ha e i
tenc procedido muy negligent
lo cual la aplicacitn de Ia exce i
pcion de buena fe, tampoco puede
:ee ga:;: :;‘rométicg a todt_:s los casos en los que se pres?.:ma e!?:ear:;
s e : c?(!s mﬁﬁe;s;g ;m?argo la confianza que el oficial depésiia
: Ju re la causa probable y sobre ia sufici
té::ga de la orden emitida debe ser razonablemente objetiva.. ”g:rlcfa
y aro que en algunos circunstancias el oficial no tendra bases ra;:onablm
para creer que la orden fue emitida apropiadamenta™123, >

7. Limitaciones a la excepcidn de buena fe.

Coni Ti:'l. L.as exoe!:ciones a la excepcién de buena fe.
- buei t:iecagvudanbtznor se quiere reflejar que la aplicacion de la excepcion
» NO dehe ser entendida de manera absolut i
supone una regla de interpretacién bl
general y automitica la mi
Se encuentra supeditada a ciertas condici i P s s
cicnes, ello indica que en | i
entre reglas de exclusion y excepci i
pcidn de buena fe, concurren ci i
que podria impedir que se aplicara el , o s
supuesto de excepcidn de b
y en el cual prevale la doctrina de Ia i e
supresion de evidencia, esto
en el derecho de los Estados Unid i ' i
cho : os de América, también han tenid
::::gzt::lcclgn |r1terpretatwa de los alcances de la garantia estaI:a!er:idc:at:::frl
i a -nmlenda. y de ios fines que la Suprema Corte la ha asignado
exclusionary rule y se sintetizan en los siguientes: .

122. Sa foma como fundamento Harlow v Fizgeraid 457 U.S. 800 (1982),

123. Leon v United State. 468 U.S. 897, (1984 i

. 468 U, ; Lo anterior

:g;{ us. 5:52-[371} yse rg:ugun 1;11; rafarsnm};s al _'uﬁcial's:‘lfg m& ﬂmw;glenﬁeﬁmmvm
: ctam; .smm f delnsmrh razonabilidad objetiva, no séio de los oficiales que eventual e
mpammhde también e oficiales MhMomMmmmhmdmmnm
mabﬁd‘ ynamm mn:::ap bla.l}ladamnuest@ inién sugiere, por sjemplo, qua un oficial
E.;e@ohw mmlas bmm wnla mrzada_ 'asca.;g ¥ luega apoyarse en colegas que ignoraron
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(I) Debe ser excluida la evidencia y por lo tanto no opera la
excepcién de buena fe, cuando el oficial de policia engana al juez
presentande fundamentos facticos falsos 0 incompletos, sobre la peticion
que se formula para sostener que CONCUITE causa probable a fin de que
se pueda expedir una orden de allanamiento. El aspecto esencial, es la
actividad del agente solicitante, que procede de mala fe y brinda bien
informacién no cierta o no completa con !a finalidad de lograr la orden
registro; en esos casos, en tanto se ha procedido de mala fe, no es
procedente la apficacién de la excepcién a la regla, con lo cual el fundamento
remediai que se le asignado a la doctrina de la supresién se mantiene
incolume:; a tales efectos se sosiuvo: “Por lo tanto la supresién permanece
como un remedio apropiado si el juez que emitié 1a orden, fue engaiiado
por la informacion de la deciaracién jurada que el declarante sabia que
era falsa”124, :

{I1) También debe aplicarse la regla de exclusién y por ende no
tiene sustantividad la excepcién de buena fe, cuando el juez que emana
la orden para limitar alguna de las libertades garantizadas en las Enmiendas,
abandona totalmente la actividad de control sobre los atestados de la
investigacién que le someten, para que determine si conforme a
circunstancias cbjetivas concurre causa probable para la limitacién de un
derecho o una libertad constitucional. El aspecto esencial de la no aplicacion
de la excepcién de buena fe, es el descuido o negligencia grave en la
funcién de control del juez, y este aspecto residual de la excepcién es de
gran relevancia, por cuanto la regla general es que la exclusionary rule es
un remedio preventivo para disuadir la mala actividad policial, perc como
se ha sostenido tampoco la excepcién tiene un caracter absoluto, y cuando
el descuido por la tutela de las garantfas de las Enmiendas s grosero, la
doctrina de la supresion también se aplica'?s.

(1) Tampoco es admisible que se dé con lugar a la excepcion de
buena fe, cuando del elemento factico sometido al juez, falta la determinacion
del lugar objete del registro o la de las cosas objeto de confiscacior, si
sucede asi, y esos aspecios basicos no se encontraban circunstanciados
en el aspecto factico de la peticion gue se sometié, la evidencia debe ser

124. Loon v Unilsd State, 468 U.S. 897. (1984) con cita de} pracedente Franks v Delawera 438 U.5. 154 (1978).
425, sobra allo sa soshivo: *La axcapcitn que hoy reconocamos tampoco S8 aplica en los casos en qus &l {quz
L tnta1memasupapal'p.zd'sdddslmodnnsmaduenalmsoLodiSdesh&mtaNew?mhmz 5.
219, 99 S Ct 2319, 60 L. Ed. 2d 920 (1979) en tales circunslancias ningiin razonablemente entrenado confiaria
en tal orden, Tampoco manifestart abmfaobieﬁvaaluﬁcia!quaomﬁmenmaudw basada en una declaracidn
jurada "que careciera tanto da indicios sabra la causa probable, que tornaria irrazonabla la creencia del oficial
?'ggﬂrq sl 31!{:!52‘?;'” Ié‘aon v Unitad State. 468 .5, 897. (1984) con cita de los votns Browm v filinois 422 ES;
is v Gafes z
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excluida y por ello se dijo: “Finalmente, dependiendo de las circunstancias
del caso particular, una orden puede ser tan deficiente facialmente —por
ejemplo al omitir particularizar el sitio que serd registrado o las cosas que
seran confiscadas— que los oficiales ejecutores no pueden presumir
razonablemente que sea vélida” 126,

Como aspecto final, debe considerarse el alcance que en el derecho
de los Estados Unidos de América la Suprema Corte concede a la excepcion
de buena fe, respecto de la aplicacién de la regla de exclusion derivada
de la Cuarta Enmienda, sefialandose que dicha excepcidén como tal, surge
en toda su extensién del precedente Leon, concluyéndose que el tribunal
de apelaciones habfa actuado dentro de los presupuestos iniciaimente
considerados, pero que el precedente de manera precisa como excepcion
de buena fe, no se habia reconocido con esa extensién hasta el fallo Leon,
por ello se expresd: “Habiendo determinado que la orden no debié emitirse,
la Corte de Apelaciones, con razén, decidié ne adoptar modificaciones a
la regla de exclusion de la Cuarta Enmienda, que esta Corte no habia
instaurado. Aunque esta modificacién tiene un fuerte apoyo en nuestros
casos previos, la comedida actitud de la Corie de Apelaciones no es
criticable. Hemos reexaminado ahora el propdsito de la regla de exclusién
y la propiedad de su aplicacién en los casos en que los oficiales han
confiado en una orden que posteriormente se invalidé. Nuestra conclusién
es que el propdsite de la regla, raramente se alcanzara aplicandola en
tales circunstancias. En ausencia del alegato de que el juez abandoné su
regla neutral e independiente, la supresién es apropiada solamente si los
oficiales son deshonestos o descuidados al preparar su declaracion jurada
o no se han basado en una creencia objetivamenta razonable de causa
probable” 127,

7.2, Las garantias judiclaies y la excepcién de buena fe.
La proteccion de los derechos fundamentales requiere de efectivos
mecanismos jurisdiccionales para su tutelal28, tal proteccién se dispensa

126. Leon v United State. 468 U.S. 897 con cita del precedenta Massachusatts v Sheppard 468 U.S.

127.Y al considerar los argumentos de Ledn sllos son desestimados en el sentido siguients: “Solo el demandada
Leﬁnprr&aa&'gumentadg sg:: ningn pt:lic:'lg:(;£l razonwabiemente eniremdo, 'ﬁ[f haber creldo que exisiiera causa
una probable para registrar su casa; significativamente ningtn otro demandado present6 argumentos comparabies.
La solicitud del oficial Rombach se apoyaba en algo ﬂmm una declaracion ]uradaarguscesa. La declaracidn
jurada indicaba los resultados de una investigacion intensiva y, coma lo evidencian las opiniones dividas dal
panel da la Corle de Apelaciones, proporcionaba suficiente evidencia para crear desacuerdo entrs jueces
competentes sobre Ja existencia de una causa probable. Bajo tales circunstancias, la confianza de los oficiales
sobre la determinacitn del juez sobre la causa ﬁno‘t?emmramnabie,ylaapﬁmdbndalasandén
exirema da la exclusioén inapropiada. Por lo fanto el juicio de la Corte de Apelacicnes se anula.
128. Ver URBANO CASTRILLO Eduardo de TORRES MORATO Migusl Angel "La prugba ifcita penal, Estudio
jurisprudencial”. 2* edicién. Aranzandi, Navarra, Espafia. 2000 pp 29 2 35.

—

desde una posicién de preeminencia la cual se corresponde con la
competencia constitucional2? , es decir se trata de la defensa de los
derechos al mas alto rango, sin los cuales éstos se vuelven impracticables,
graficamente retratado en la expresion “Where is no remedy there is no
rigth” o como lo ha dicho Peces Barba desde una primera nocién de
libertades, en el sentido que “Se pretenden identificar con unos derechos
reconocidos en el sistema juridico, eficaces y protegidos por los jueces™%0,
por ello ha de recordarse que inclusive en el sistema angléfono la good
faith exception no tiene un cardcter absoluto no obstante apoyarse
decisivamente en |a doctrina del dsierret effect; precisamente por ello,
interpretaciones absolutas de las excepciones a la regla de exclusion en
ol sistema continental no son convenientes, ni mucho menos se compaginan
con la tutela de los derechos y libertades131.

Un aspecto fundamental para considerar la aplicacién de las
excepciones a la regla de exclusién y dentro de ellas a la excepcién de
buena fe132, es ponderar su empleo desde el principio de proporcionalidad
como regulador de toda la actividad estatal y limite del poder del Estado
en relacién con la tutela de derechos y libertades fundamentales de los
habitantes?33; el cual se erige como una limitacién ante la actuacion de
los poderes publicos, y forma parte del debido proceso legal'34. Més
particularmente ha de entenderse como se ha puesto de manifiesto, que
dentro de una concepcién del debido proceso legal, y ain desde la

129. Con ello se quiere indicar una especial forma de tutela de los derechos fundamentales, que vincula una
raforzada proteccién estatal en todos los dmbitos de sus manifesiaciones. Ver PEREZ ROYO Javier “Curso
da Derecha Constitucional. Undécima ediclén. Marcial Pons. Madrid. Espafia. 2007 p 228.

130. Ver PECES-BARBA G “Curso de Derechos Fundamentales. (f) Teorfa General, Eudema Universidad.
Madrid. Espafia, 1991 p 26. De lo explicitado por ef autor puede sostenerse que las libertades y dereches no
tienan valor sino se aseguran mediante el sistema de garantfas. 3

131, Inclusive se ha indicado que laﬂgmeba licita implica un instrumento da defensa respecto de los derechos
del justiciable. En tal sentido ver PEREZ DEL V) Carlos “Teorfa de la Prueba y Derecho Penal® Dykinson.
rid. Espafia. 1999 pp. 60 a 61.

432. Lo antarior o advertimos con sinceridad porque en los sistemas continentales aunque sa ha recanocido la
regla de exclusion, también de manera eufemistica sa han raconocido las excepciones a la regla, aunque
distinguiéndolas con nombres diferentes por ejemplo; en &i sistema espafiol la doctrina de la conaxién de la
an'lg.ugtﬂddad STC 8171598, STC 49/1399, STC 161/1999; la doctrina de ia *prueba juridicamenta independiente
STC 86/1895, STC 161/1899, STC 238/1999, STC 8/2000 y con fundamentos similares a los da la excepcién
de buen fa la STC 22/2003. En Cos!a Rica sa ha referido a la doctrina de la fuente independienta la Sala
Constitucional en votn 8591-98 def 1-12-1998; Voto 522-99 del 26-1-1999; Vato 1192-99 del 19-2-1999. LLOBET
RODRIGUEZ Javier "Proceso Penal en la Jurisprudencia”. Cbu“lgn Procesal Penal Anotado y con Jurisprudencia.
Toma |. Editorial Jurldica Continental, San José. Costa Rica. 2001 pp. 381 a 382. También refiriéndose a la teoria
da Ia fuente independienta en sus Inicios Cf. DALL"ANESE Francisco "La feorfa de la prueba ilicita en la
jurisprudencia constitucional y en La Jurisdiccitn constitucional y su influencia en el Estado da Derecho”
ggaarsn%?amﬁm-ﬂubart Femandez. Editorial Universidad Estatal a Distancia, San José. Costa Rica. 1996 pp.
a2mn.

133, De manera pulcra lo explica LLOBET RODRIGUEZ Javier *Derecho Procesal Penal. Il Garantias procesales
(Primera parte) Editorial Juridica Conlinental, $an José Costa Rica 2005 pp. 536 2 538,
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perspectiva del Derecho internacional de los derechos humanos, la verdad
como fin del proceso no es una objetivo absoluto, y tiene como limite el
respeto a los derechos fundamentales, razén por la cual se encuentra
interdicta el uso de la prueba ilicitamente obtenida?35.

7.3. Algunas consecuencias aplicables de la excepcién de
buena fe a la regla de exclusidn en el sistema probatorio continental.
Un aspecto fundamental para considerar los alcances tanto de las
reglas de. exclusién como de la excepcién de buena fe a la misma, os la
forma de tutela de los derechos, garantias y iibertades constitucionales
que se establecen en los sistemas del comom lawy del derecho continentai,
v las finalidades con las cuales se han erigido las mismas, ciertamente es
inherente a la esencia de ambos sistemas, una diferenciacién sustancia!
en cuanto a la busqueda de la verdad'35, si bien hay notorias coincidencias,
tambien hay marcadas diferencias, y en este caso las aplicables en el
sistema norieamericano no resultan aplicables a la forma de dar sustantividad
a las normas constitucionales en los modelos continentales.
Estas diferencias deben ser claramente advertidas, porque de lo contrario,
una docirina aplicable a un régimen de derecho distinto al nuestro, crearfa
una verdadera distorsién respecto de un modelo de aplicacién del derecho,
que no es propio del establecido en la Constitucién que se encuentra
sometida a principios orientados de manera diferente. Ciertamente en los
modelos continentales, el orden juridico respende a la articulacion de
ciertos valores superiores, los cuales no tienen una mera connotacidn
instrumental, sinc que los mismos, guardan una sustantividad ‘propia dado
el caracter fundamental que los integra ~dignidad humana, derechos y
libertades constitucionales— lo cual supone una limitacién a la
busqueda de la verdad y a la utilizacién de los medios de obtencién de
conecimiento, es decir a la reglamentacién de la prueba 37,

134. El tama del principio de razonabilidad no es descanacido para la Suprema Corte da los Estadas Unidos
de América, la cual lo ha asociado al debido proceso o dus proces of faw considerandolo: 1. Como la comparacion
¢l equilibrio entre las vendtags qﬂuzaagenaran para la comunidad un acto estatal Iy las cargas que causa; 2. Como
a adecuacion entre el medio utilizado y la finalidad que 8l persigue; 3. coma ia eonformidad dal aclo con una
serie de principios filosoficos, politicos, sociales, élicos, a los cuales sa encuentra ligada la existencia de la
sociedad". Ver HERNANDEZ VALLE Rubén “El derecho de fa Constitucin. Volumen I, 1° adicidn. Juricentro,
San José. Costa Rica. 1594 p 351. Sobre el alcance da! debido mcasoutyzcun vinculacién en el dmbiio dal
Derecho Internacional de los Derechos Humanos Ver. LLOBET RODRIGUEZ Javier *Deracho Procesal Pena,
Il. Garantlas procesales...” Op cit pp. 124 a 134,
135. Sobre esae aspacto LLOBET RODRIGUEZ Javier "Derechos Humanos en la Justicia Penal, Evaluado con
policulas®. 1° edicion. Editorial Juridica Confinental. San José. Costa Rica. 2008 p 319.

136. Como se indicd al principio los modelos de averiguacién de la verdad en cuanto construcciones son disimiles
entre el common law y el civil law en el primero da ellos, priva mas el sentido del principio de inclusidn,
por el cual las fuentes de conocimiento que mn utilidad probatoria deben ser admitidos coma medios de
prueba, ciertas limitaciones concurren a esta de adquisicién de Ia verdad, ellas se materializan a través
da prescripciones de mayor rango, pero su aplicacidn queda somalida a una ponderacidn de intereses en
los cuales la biisquada de la verdad iene un paped notorio; en ef sequndo la adquisicin de la verdad ss encuentra
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e tal manera que la debilitacion de la regla de exclusién de prueba
ilicita enDbsmodeIoselflnswalas la proteccién de los derechos y libertades
fundamentales es preeminente por fuera de meras funciones hmmf]a:f
-vale decir preventivas 0 sobre la base de un con9cimianto eréneo
signifina también en el plano juridico una afect_ac:én de la tutela de los
valores superiores reconocidos en las Constituciones, es por ello qus, 'no
es posible predicar una asimilacién igualitaria, entre las reg!as de e;:c;!;:s:dn
y sus excepclones en los modelos angléfonos y los con_tmentalaa , por
cuanto la exigencia de proteccion de los derechos en dlci}os modelos es
ostensiblemente diferente; el respeto de las normas primarias retfonocidas
en el marco de las garantias constitucionales, es consustancial con la
prohibicién de utilizar aquelia prueba que se ha obtenido con violacién de

; 140
" m:sm::r elio es oportuno recordar que en el sistema continantal la
exclusion de la prueba ilicita tiene una vinculacién sustantiva con el dereir:)
de las personas a un proceso en el cual se reconozcantodas!asgararﬂfas:. A
es decir la inclusién ds prueba ilicita —con més énfasis la que se obtiene

institucionalizada, s decir més vinculada a formas juridicas que limitan do manera més inlansa la manera
mmumfmauma.mummmmaadlm.mmgwmmmm
Ia forma en la cual se los hechos, en las misma el valor normativo adquiere una hdispuiblm
ymm&rﬂnw&ﬂhﬁmla&%mum.rwmwmmmmmd) poabe. 8
manars mas resumida, el contenido de cierlas garantias constitucionales s menos disponib o0 S
a su vigendia malerial en ¢! modelo continental que en el anglo-americano. Scbrs aflo ver ; phimegpd
M A A catinss rasonaios o gavanios 6. BANEZ Pafeco Andis
laﬁumﬁ?dl:las d&imuxbpﬁMmmmhMMmaamw.w
Nacional de la J m&WJM.SmeEmd«.wmwa r!d
137, La importancia de dichos plano axiolégico normalivo, no sa i A a la formalizacitn de reglas ju uﬁns
en materia probatoria, sino que al contrario, son el sustento de Iadle@ignl';lda& mt:?:smsc:u;a‘l.l m;;;lrr: m;;
un debido proceso legal, por el cual la bisqueda de la verdad, admite limites, e DO o
cesidad de praservar los derechos, libertades o garantfas qua las Cons!
ﬁﬂm&@ﬁ'ﬁu no debeuﬁr ercsionados en un grado que signifiqua la afacm sdsandal de
su contenido, es decir qua s vualvan Impracticables respecto ds la funcidn normativa que han esarrui!za\'mﬁm:a
139, Por ejemplo una doctrina generalizada parficularments en Alemania, hace énfasis en la situacidn =
emnla deml i e maﬁa%&&mﬁmhmb;?e&:m;mm
esta situacién de emor en la ;
mmﬁ'dam“wmdmdimmlmﬁammemmdmwdaia
prusba —un. Wyhsmmmmmm Mst&wggs
Boweisverwertunggsverbols— Ver JAGER Christian *El significado da los llamados cursos de imllr1 ggal n
hbotéﬁnosenalnmdahtaoﬂadelamibidﬁndaamphodalawa@a.Tradwdén_ da Minor En quaN as
en Problemas Fundamentales de Daracho Penal y Procasal Penal, Fabian J. de Placido Edilor. Buenos Aires.
Argantina. 2003 p 922 93. . e
Mucho menos siia qua en los modelos continentales se realice una exirapo
b de mgﬁmmmdo nl siquiera en el derecho anglosajén la aplicacitn de la good
exception iene asa configuracin.
?ﬁlCf.PEDRAZPMV&MVOMWMDSaicédinmsalFand'TmH'adidﬁn.cmmjc
Nadional do la Judicatura, Escuela da Capacitacién Judicial, San Salvador. El Salvador. 2003 p 136.
141 Baioesiapmspecﬁvaabsmdmmdamnwesselssmdngambl&n unaesh*mradenah.rralezt:
m'idmmtepmeesal. como sa ha informado dadisiones del mds alto nivel en su momenta han avalado es!
fesis, asi la sentencia 3& Tribunal Conslitucional Espartol STC 81/98 sobra allo DIAZ CABILE Jos4 Antenio
MMnhmﬁm«ﬁmmmm&hmﬁmmW.m
edicién. Civitas. Madrid. Espaiia, 2001pp. 37 2 48.
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de manera directa— entrafiaria una violacién al debido  su connotacion
de proceso asegurado por las debidas garantlas'42, de proceso en ahi
la necesidad de.considerar.la interdiccién de la prueba ilicita, por afectar
la posicién:preferenta de los' derechos fundamentales, de ahi que la
prueba en:cuanto a'su licitud tiene una preeminencia de orden
constitucional;icon lo cual se pretende desterrar actos ilegales en su

préctica'#3 que'la vincula necesariamente a la tutela de los derechos:

fundamentales: dentro de lai‘connotacién de debido proceso.

#

anterior significa, que las consecuencias derivadas de la
de buena fe, no pueden trasladarse de manera automatica

excepcién de buena fe, _

a otras realidades, por cuanto la tutela de los derechos fundamentales en
relacién al debido proceso, tienen un sentido diferente en el sistema
continental, en el cual no deberfa de privar un visién preventiva, es decir,
la consideracién del deterrent effect, de lo contrario la exclusién de prueba
ilicita. como derivado del debido proceso —guardando el simil-sélo producird
efectos ad kalendas graecas.

142, Al efacto se ha sostenido “En relacién a la prueba prohibida, ya esta Sala se ha pronunciado, v.gr. sentencia
emitida en el proceso de habeas corpus nimero facha en la que sa estimb; 'Ia%mﬁss
judiciales forman parte del principio de la legalidad en el deracho probatorio: la p , admisién, recepcidn
y valoracion da la prueba debe ser apagada a Ia ley, y el respeto a las garantias son requisitos esenciales
pacaa}q«dlalapmhamtamduomtal.lam del proceso de habeas corpus nimero 2092000 da fecha
15/03/01 que establecid: *... nuestra Consfitucidn, hace refarencia en cuanto a que el sistama salvadorsfio se
deben tomar en cuenta ademds da los valores, los fines, y hacer apiicacion da éstos en conjunto, toda la estructura
estatal; alin cuando no saan exprasaments y en detalls sefialados por la Constitucidn, pues su devendrd
de su mismo carécler da fundamentara y orlentadora; sin que escape entonces de ese actuar necesariamente
limitado por el respato a los derechos y garantfas fundamentales la Policka Nacional Civil, san sus respectivas
divislones especializadas, en la ¥ reprasidn def delito; La Fiscalla General da la Reptblica, en la
direccitn da la investigacién del dalito y ef Organo Judicial en el juzgamiento del mismo; siendo complatamenta
contrario a esos limites la obtencién da ese tipo de prueba; y maxime cuando ds ella se haga depender de
Eanera directa Ia fundamentacién que lleve a atro darachos fundamental —la libertad pe Sala de

Sentencia de Habeas Corpus Ref, 214-2005AC da las doce horas veintitin )
de octubra da dos mil sels. ; minulos del dieciséis

143. Este singularidad de que la prusba ilicita es coniraria a las garantlas constitucionales y que precisamente
el articulo 15 del Cddigo Procesal Penal estableca mamgladeg?x?iussﬁn pwmoﬁvasdeﬁlg]mﬁremnom
:meuadentaa importantes, vervi gratia “La prueba posea una innegable relevancia constitucional dado que la

idad demostrativa de cargo en base a la que pueda deducirse razonada y razonablementa la culpabiiidad
Mmm.aWMMthMymm”da&mummm
condenaloria que no tenga sustento pro o qua la misma saa concretada en viud de pruebas imegularmente
obtenidas. Cobra esp Impwtandamtaasterum;hlagalfdaddalapmebamnla ada en al articulo 15
del Cédigo Procesal Penal, qua al respecto sefiala: Jos elementos de prueba s6lo tendran valor si se han sido
abtanidas por un medio l{cito & incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones da esta Cédigo {...)
No fendrdn valor los elementos da obtenidos en virtud da una Informacién originada en un procedimiento
o mado illcito". Esto significa qus, la disposicin en comento sa erige coma una garantia ne sélo para evitar las
amitrariedades o ilegalidades da las dedisiones judiciales, sino para evitar la vulneracién de los derechos
ﬁmdanmt:i:sm_mpuedan%maﬁi&nc:a%ﬁhﬁh«?%wmd&ﬁdo&haﬂﬁ
E‘fﬂtﬂMa limitado, pues de-otro modo, no r efactos den proceso”. Santencia de la Sala de
Penal de las quince horas dal dia trainta de octubre de dos mil sels.

Conclusidn. o
A partir de todo lo que se ha considerado sobre la prueba ilicita,

las reglas de exclusién, y particularmente la excepcion dfn buenafe, tanto
en su aplicacién en el sistema angléfono como en el continental es posible
arribar a los siguientes aspectos conclusivos desde los precedentes que

las sustentan:

1) La regla de exclusién no prohibe absolutamente el uso de evidencia.
(Stone v Powell)

2) La regla de exclusién no es una prohibicion o provisit_Sn expresay
e: uso dglevidancia aun ilegal no constituye una nueva violacién de la
Cuarta Enmienda. (USA v Calandra).

3) La regla de exclusién no es un remedio consiitutivo_ del derecho
afectado —no tiene efectos resarcitorios— sino que tiene efectos

preventivos (Stone v Powell)

4) La exclusion opera como un remedio preventivo y no s un derecho
constitucional del afectado (USA v Calandra)

5) La decision de aplicar la regla de exclusién como medidq dfa
prevencitn es independiente al hecho de si se violaron derechos {/llionis

v Gales)

6) La regla de exclusion se mantiene por violaciones derivadas a l_a
Cuaria Enmienda, pero admite excepciones (Franks v Delawere; Iionis

v Gates)

7) La regla de exclusién no debe aplicarse de manera estricta e inflexible
y debe medirse la relacién costo-beneficic. (USA v Payner)

8) Alin.en casos de transgresiones cuando estafs son menores no
opera la regla de exclusién —atenuacién doctrine— por lo que su
aplicacién no es indiscriminada (Stone v Powell, USA_ v Calandra, USA
v Janis) y no vuelve inadmisible cualquier evidencia aun cuando la
violacién sea consciente (USA v Ceccolini)

' 9) La regla de exclusién no significa la supresién automética de la
" avidencia ilegal en Cortes (USA v Alderman)

—a T B
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10) La regla de Exclusién en lo principal suprime la evidencia cuando
haya precedido mala conducta policial (Rakai v lllionis, Brown v USA,
Wong-sun v USA) . _ _

11) Es posible la uilizacién de evidencia ilegaiments obtenida en casos
de interrogatorios, aunque no se utilice como prueba demostrativa

(USA v Walder, Oregon v Hais, Harris v New York, USA v Havens).

12) No se suprime evidencia en casos de estatutos declarados
inconstitucionales (Michigan v De Filippo)

13) Tampoco la regla se aplica retroactivamente excepto cuando tenga
fines estrictamente preventivos y siempre que no sea notoriamente
retroactiva su aplicacién (USA v Peltier, USA v Desist, Linkietter v
Walker, USA v Jhonson)

14) Para determinar causa probable y como fundamente de la buena
fe, una orden judicial es un elemento objetivo y razonable (USA v
Ventresca, Aguilar v Texas)

15) El respeto a la orden no es ilimitado, puede investigarse la veracidad
de la orden (Franks v Delawewrs)

16) La buena fe bara ser admisible no debe ser subjetiva —subjstividad
policial- (Henry v USA)

17) Se _éxcluye la evidencia y no opera la buena fe cuando la policia
ha engafiado al juez presentando un fundamento f4ctico falso o
incompleto (Frank v Delawere, Leon v USA)

18) No opera la excepcién de buena fey se aplica la regla de exclusién
si el juez que dicta la orden abandona por completo su actividad de
control (Lo-~Ji Sales v New York, Bronw v lllionis, lliionis v Gates, Leon
v USA) :

.19) Se excluye la evidencia y no opera la buena cuando falta la

determinacion del lugar objeto del registro o la cosa objeto de
confiscacin en el sustrato factico (Massachusetts v Sherppard, Leon
v USA)

20) La aplicacién de la prueba ilicita y de la regla de exclusién difiere
en cuanto a sus fundamentos en el sistema angléfono del sistema

continental

21) No puede realizarse autométicamente una aplicacién de la regla
de exclusién y de sus excepciones incluyendo la de buena fe del

modelo del common law al del civil law

22) En el modelo europeo de prueba el fundamento de la. misrflal es
sustancialmente cognoscitivo y el encontrar ia verdad real tiene limites
derivados de las garantias constitucionales

i lidad esencial de la regla
23) En el modelo continental no rige como ﬁpa
da)exclusién de prueba el deterrence effect sino la tutela de los derechos

fundamentales.

f ilicita que viola derechos 0
24) En el modelo salvadorefio la prueba Ili(:‘,l :
galamfas constitucicnales de manera sustantiva atenta contra la nocién

de debido proceso.
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4. PRINCIPIOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES DEL NUEVO CODIGO
PROCESAL PENAL.
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Capacitadora de la ECJ
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Principio de Legalidad del Proceso, V. Principio de Dignidad Humana, Vill.
Principio da Imparcialidad & Independendia Judicial, a- Independencia judicial
franta a olros paderes dal Estado, b- Independencia del Juez frente a las
mismas autoridades deOrgano Judicial, VIlI. Principio Acusatorio, a- Imputacion
a obligatoria, b- Fijacién dal objeto del proceso por érgano distinto, ¢-
lacesaria comelacidn entre acusacién y santencia, d- Separacitn de las
funciones de acusar y juzgar, IX. La Presuncién de Inocencia, a- El In dublo
pro feo , b- La carga de [a prueba, c- La reserva da Ia investigacién, d- El
caricter excepcional de las medidas de coercié, X. Duda, a- Sentencia
absolutoria, b- Interpretaci6n restrictiva, ¢- Exclusién de la carga probatoria,
d- Necesidad concrata da coercién, 1XI. Privacién de libertad, a- Medidas
cautelares personales, b- Medidas cautelares reales, XIl. Unica persecucian,
XIIL. Inviclabilidad de la defensa, XIV. Derecho de accesa a la justicia, XV.
Principio de igualdad procesal, XV1. Principio da publicidad, a- Publicidad
intema, b- Publicidad extemna, XWW de la ley procesal panal, A-

a;?éﬁ?ﬁb-imdonw;m Ihmm.g_m i
c-In lnﬂrﬁmﬂuén
objetiv, a- Literal o filolgica, b- Interpretacitn l6gica, o- Interpretacion istorica,
d- Interpretacion sistematica, D- Interpretacién analégica, Conclusianes,

Recomendaciones, Bibliografia.

l. INTRODUCCION

La Constitucidn Salvadoreiia del afio de 1983, adquiere relevancia
en la medida que la misma se considera el fruto de un Estado Democratico
de Derecho que rige como ley primaria del ordenamiento juridico en general
y particularmente, marca las normas fundamentales que deberdn respetarse
y hacerse valer en la ley procesal penal como normas secundarias.

Asl tenemos reconocidos, una serie de principios y garantias
basicas en el proceso penal, a tenor de lo que dispone la ley fundamental
en su articulo 172Cn. y siguientes respecto de la jurisdiccion y competencia
de los jueces, ello es, en razén de que el proceso penal requiere de una
estructura constituida por una serie de actos procesales dentro de los
cuales deben aplicarse garantias constitucionales béasicas y especificas
desde su inicio, hasta el momento culminante del procedimiento que se
da con la sentencia definitiva. :
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La aplicacién de tales garantias conlleva a que el Juzgador de un
hecho punible en el caso concreto, mantenga el derecho de todo imputado
a un fuicjo previo sin dilaciones, diligenciado por un juez independiente
e imparcial, que respete la dignidad humana del procesado y la garantia
procesal de presuncién de inocencia, con asistencia de un defensor,
facilitando la igualdad de las partes procesales, garantizando la publicidad
del proceso, con total apego en sintesis, al principio de legalidad.

De ello dependera que pueda prevalecer en este esquema
acusatc_nrio, la independencia, imparcialidad y responsabilidad, separacién
de funciones entre juez y fiscal, con total autonomia, asi como la existencia
de un juez natural que facilite el desarrolio de recoleccién de pruebas
a las partes, la contradiccién de las mismas a través de los interrogatorios
orales y pdblicos, como la motivacién de sus decisiones.

En la actualidad, las instituciones del Estado tienen un grado
mayor de compromiso ante el ciudadano que reclama el acceso a la Justicia
en condiciones de igualdad cuando de resolver el conflicto social se trata,
se debe procurar dar una respuesta adecuada al clamor de la justicia en
el menor tiempo posible y con bajos costos econémicos, el Estado debe
satisfacer una justicia pronta y cumplida hacia el ciudadano por mandato
constitucional, la misma debe ser impartida por 6rganos independientes
y a-specializados en esta funcién, con capacidad, conocimiento de la ley
y sin discriminacién de ninguna indole. '

A través de la historia se han perfilado dos tendencias en torno
alas cuales giran la mayoria de principios, estas son de autoridad o libertad?
y dependiendo del modelo de Estado que tengan los pueblos, asf seran
los principios que van a inspirar la administracién de justicia penal.
. Martin Ostos comenta: *no fueron los mismos los principios que
inspiraron la administracién de justicia durante la época medieval, o en la
propia vigencia de la Inquisicién, que los principios que impuisaron, en
cuanto al modelo de justicia, a los protagonistas de la Revolucién Francesa;
tampoco son similares los principios de la Revolticién Volchevique a los
de la Alemania Nacional-socialista. También son diferentes ios principios
que en la actualidad inspiran la justicia administrada en los EE.UU. de
Norteamérica, o en Italia a los que lo hacen en Nigeria o en Cuba...”2

'1:.gﬂn%.hﬁdem&mwmdDMPMEMASﬂGL% Espafia, 2004,
2 Ob. Cit. Pag. 89
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En ello estriba la importancia de este tema, en que se procure
orientar a los aplicadores de la ley penal Salvadorefia, comprometidos con
la Constitucién de la Republica, ha hacerla valer aplicando los principios
y garantias fundamentales establecidos en la misma en todo momento
que les corresponda impartir justicia, desligondose de cualquier tipo de
pasionismos y con total imparcialidad procurando de esta forma, darle
legitimidad al sistema de justicia penal Salvadorefio.

I. CONCEPTO DE PRINCIPIOS.

Cuando un ciudadano acude en busca de justicia al Organo Judicial,
pretende que el Juez a quien le corresponda conocer de su caso, sea
imparcial, razonable, con capacidad en la materia y con apego a las leyes
que ie compete aplicar al momento de juzgar.

La Constitucién de la Republica establece en su articulado, las
bases a seguir por la ley secundaria para el desarrolio del debido proceso,
ya que contempla el respeto a los derechos de las partes que se someten
al mismo a fravés de los denominados “Principios”, los cuales, se encargan
de describir y definir la esencia del proceso y establecer el tipo de sistema
procesal que el Estado ha determinado.

Los principios fundamentales del proceso penal, dan la pauta
al juzgador para orientar sus decisiones, amparando los derechos de las
partes en conflicto como son: el imputado y la victima principalmente; tales
principios deberan respetarse y hacerse valer en todo el desamollo de un
proceso hasta el momento en que éste culmine.

La jerarquia de que gozan los principios por su de rango
constitucional, obliga a los administradores de justicia a acatarlos en todo
momento en que se deba tomar decisiones en un proceso, prugba de 2llo
es que el Cédigo Procesal Penal plasma desde el inicio del articulado una
serie de principios basicos que son garantfa del debido proceso penal y
de las personas que se ven involucradas en el mismo, garantizando que
exista justicla y equidad al momento de juzgar conductas que son
consideradas por el legislador como constitutivas de delito.

Ii. CLASIFICACION DE LOS PRINCIPIOS

a) En el proceso penal: Se encuentran los Principios de orden
jurisdiccional, producto de lo que establece el articulo 172 de la
Constitucién donde se sefiala que corresponde de forma exclusiva
al 6rgano Judicial, la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado

B 7 _au
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en materia penal. Sl =

b) Principios del proceso: Son los que forman la estructura, la base,
los cimientos del proceso mismo.

¢) Principios del procedimiento: son los que se encargan de regular
las formalidades y la actuacién procesal.

ill. CONCEPTO DE GARANTIAS _GONSTITUCIOHALES.

Se consideran garantias Constitucionales las normas genéricas
que sirven de gula al juzgador en el desarrolio de ia actividad procesal,
son un refuerzo a aquellas garantias consideradas como especificas o
concretas y dentro de las mismas podemos mencionar: el debido proceso,
- el derecho a la tutela jurisdiccional, el derecho a la presuncidn de inocencia,
el derecho de defensa.

V. PRINCIPIO DE JUICIO PREVIO.-

La Constitucién de la replblica en su articulo 12 y el articulo 1 del
cddigo procesal penal, establecen la garantia que toda persona tiene de
un juicio previo para ser condenada y sometida a una pena o medida de
seguridad. El Principio de Juicio Previo nace en la edad media, como un
limite al poder estatal y una garantia al imputado, prohibiendo la condena
sin un proceso previo, lo cual sirvié de freno a todas las formas de
arbitrariedad del estado que se vieron obligadas a seguir el proceso
preestablecido para luego imponer la sancién.

Esta vinculado al principio de legalidad, el mismo establece que
la persona tiene derecho a que se le juzgue conforme a una ley previamente
establecida en la que se sefiale el delito, la pena y el procedimiento a
aplicar, dicha ley ademas debe ser anterior al hecho es decir, previa; al
mismo se le atribuyen consecuencias directas como son:
- Las condiciones que habilitan para imponer una pena deben estar
establecidas con anterioridad al hecho que se pretende sancionar.
- Toda sanci6n debe quedar establecida en la sentencia dictada en un
juicio previamente establecido

El juicio previo anterior a la condena en materia penal, es la aplicacién
concretamente de lo que denominamos el debido proceso ante un juez
natural y requiere ademds que se den requisitos como: acusacién, defensa,
prueba y sentencia definitiva.; de igual forma, el principio de juicio previo,
se encuentra [ntimamente vinculado con el principio de inocencia
constituyendo los mismos garantfas esenciales del debido proceso penal
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acusatorio, ya que esta garantfa de inocencia establece que no se puede
tratar a una persona a quien se le atribuye delito como culpable, en tanto
no exista una sentencia penal firme que lo declare como tal.

Es a través del juicio previo, que se hacen efectivas todas las
garantias contenidas en la Constitucion y los tratados internacionales de
Derechos Humanos; siendo de esta forma, que los ciudadanos adquieren
un conocimiento anticipado del hecho que se les imputa y de la consecuencia
punitiva del mismo ante la eventual comisién de un hecho delictivo.

V. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL PROCESO.

El Principio de Legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege),
lo contiene la ley penal originalmente y se traslada a la ley procesal
penal en el articulo 2, para regular el proceso; conforme a este principio
se sostiene que solo la ley crea delitos y sélo podré considerarse delito,
aquel hecho que la ley asi lo declare expresamente; mientras la ley no
prohiba un hecho, existe libertad para realizarlo. En el derecho penal
al igual que en el procesal, no se admite la analogia, ya que en materia
penal por ejemplo, debe estar contemplado en la ley concretamente el
hecho delictivo para aplicar la norma que lo sanciona.

La legalidad implica actuar con respeto a la Constitucién, la ley
y el derecho aplicado por parte del Juez, impidiendo conductas arbitrarias,
evitando imponer sanciones sin fundamento alguno; este principio se
expresa en exigencias dirigidas tanto al legislador como a los tribunales
de justicia, Asl, el legislador debe garantizar que el sacrificio de los
derechos del ciudadano sea el minimo e imprescindible y que los limites
de las restricciones sean proporcionadas al hecho que se trate. Por ofra,
parte los jueces penales con acatamiento a este principio deben hacerlo
valer en sus decisiones partiendo de una ley previa, ley estricta y ley
escrita.

La mayor parte de las legislaciones contemporéneas, regulan el
Principio de Legalidad con el fin de obtener un ordenamiento legal justo
e igualitario; salvo los Estados totalitarios que se imponen por la fuerza
para lograr el control de los pueblos, han desconocido este principio. La
legalidad no es sélo sujecion a la Constitucion, ya que la misma se
extiende al sistema normativo como unidad, es el respeto al orden juridico
en su totalidad, por tanfo un proceso previo para ser legal, debe respetar
los derechos y principios constitucionales asi como los derechos y
obligaciones procesales.3

3. Asl lo recoge la Sentencia en el proceso de amparo del 27/1v/1999, Ref. 171-97.
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El principio de legalidad del proceso responde a lo previsto en
los articulos 11,14 y 15 de la Constitucién, garantfa que se traslada al
articulo 2 del C, P., que nos establece la posibilidad de perseguir
penalmente conductas que estén tipificadas en la ley penal como delito
o falta, conforme a una ley preexistente al hecho que se trate y ante juez
competente predeterminado; es decir, que se da la exigencia de que la
competencia este establecida con anterioridad al hecho que motiva el
proceso judicial, para que de antemano se conozca cual serd el Juzgado
o Tribunal llamado a conocer, consecuencia de esta predeterminacién
del Juez*, es Ia prohibicién de tribunales de excepcién y la garantia de
independencia e imparcialidad judicial.

El proceso penal se rige por el Principio de legalidad, en tanto
que se ha establecido que ninguna actuacién del juez y de las partes es
posible o valida, sino esta prescrita y regulada en una ley preexistente
al hecho delictivo; por tanto la ley debe establecer o determinar las
conductas que se configuran como delito y las correspondientes sanciones
a las mismas; igual debe establecer a quien compete la funcién judicial
y las formas de juzgamiento en materia penal sustantiva, determinando
a su vez cualquier forma de interpretacion extensiva cuando se trate de
coartar la libertad personal, por tanto debe hacerse una interpretacidn
literal del contenido de la norma5, -

Otra consecuencia del Principio de Legalidad que contempla el
articulo 2 C PP., es el hecho de que impide la irretroactividad de la ley

procesal penal, cuando expresa la necesidad de una ley preexistente al
hecho delictive que se trate.

VI. PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA.

El articulo 3 C PP, y 11 Cn., sefiala que tanto el imputado como
lavictima tienen derecho a ser tratados con el debido respeto a su dignidad
humana, en lo relativo a su autonomia personal e integridad fisica y moral;
lo novedoso en esta disposicién ha sido que el legislador ademas del
imputado, haya tomado en cuenta también a Ia victima; ya que ambos
pueden verse afectados en su dignidad en el desarrollo de un proceso,

4.El principlo de Juez Natural o Juez Predeterminado, establecs que unJuez debe ser nombrado
en la forma prevista por la ley para conocer goresu!ver €0 un procaso penal, con asignacidn

previa de su compatencia, por tanto se proscribe el establecimiento de bunales de excepcion
para la administracién de justicia penal.

5. La exclusién de la interpretacién extensiva y analdgica en el derecho penal material es una
manifestacién del principio de legalidad, en cuya virtud la aplicacién del preceplo penal debe
tener por condicién y por limites las palabras expresas de la ley. Lo que el legislador no ha dicho
expresaments, no se considera jamés que {o haya querido decir. Asf expone Lépez Orlega, Juan
José en" Derecho Procesal Penal Salvadorefio”, Copyright 2000, p g. 36,
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or cualquiera de los sujetos intervinientes en el .__mls_mu.
: E?Prlncipio de dignidad humana tiene trascendencia histérica a
medida ha ido evolucionando el derecho pen?l. -cc_m'?tim;réndose COIMmo un
limite po{iticb-cdmlnal al “jus puniendi”; este principio implica que el proceso
penal debe estar libre de précticas que atenten contra este valor supremo
que es la dignidad humana, supone ademas -e! rfacha_zo legislativo a
establecer cierto tipo de penas y consecuencias juridicas c}edaradas
“inhumanas”, ha reestructurado la politica criminal de antaiio y se ha
radicado en los esquemas procesales democraticos como una garantfa
hacia toda persona que se ve involucrada en un hecho delictivo como
imputado o victima, trazdndole limites al derecho pena! represi'fq.
En cuanto a las victimas del delito, de todos es conocido su olvido
procesal; el reconocimiento de las mismas dentro del proceso es rrluy
reciente en nuestra legislacién, no obstante que exisﬁ_a yauna E_Jeclaraclén
pron"iulgada en el séptimo congreso de las Naciones Unidas sopre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrada en Milan

el 26 de agosto de 1985, en la cual se establece que las victimas deben

ser tratadas con compasion y respeto a su dignidad y tendrén derecho de
acceso a la justicia. i _

El derecho a ser tratados con respeto a su dtg-mdad hum;_ana
impone al Estado la obligacion de evitar que imputado y victima sean objeto
de malos tratos, de vejaciones y de toda conducta que atente a su dignidad

- eomo persona; esta garantia debe hacerse valer ante cualquiera de las

instituciones que tengan que ver en la administracién de justicia y por
cualquiera de los sujetos que intervienen en el proceso sea Juez, Fiscal,
Querellante o Defensor, en cualquier etapa del proceso incluyendo la fase
.de ejecucion de pena que es quizas, donde se ve afectada mayormente
esta garantfa.

VII. EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA JUDICIAL.

El Pacto internacional de Derechos Politicos articulo 14 y la
Convencién Americana articulo 8, declaran como derecho dfa todo irn;_hulado.
el ser juzgade por un Juez o tribunal imparcial, esta lmparciall'dad e
independencia se establece en los articulos 16,17 y 172 de la Constitucién

ula el articulo 4 del C: PP. !
i La independencia judicial dei Juez es un principio Constitucional
que garantiza que el mismo al dictar sus. reso[uciones,_ deberd a?enerse
a lo establecido por la Constitucién, los tratados intemacfonales_rauﬁ.cadcs
por el pais y laley secundaria. La independéncia judicial se visualiza de
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dos formas a saber: ;

a) Independencia Judicial frente a otros podefes del Estadn siendo
que el Organo Judicial forma parte de uno de los tres poderes del
[Estado junto con el Ejecutivo y el Legislativo, cada uno actuta de
forma independiente en base al principio de separacién de poderes,
por tanto, el Organo Judicial en ejercicio de sus funciones es
totalmente independiente de los demas 6rganos del Estado y no
esta sometldo mas que a la Constitucién y las Leyes vigentes del
pals. 2

b) Independencia del Juez frente a ias mismas aubmiades del Organo
Judicial: la independencia judicial es tanto externa como intema,
esta Ultima significa.que un Juez no est4 supeditado a las decisiones
de otros Jueces o magistrados en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, asf lo establece de forma expresa el articulo 172 de
la Cans!imck':n en su inciso tercero.

E! Organo Judicial est4 estructurado efectivamente de forma
jerarquica, pero tal jerarqula es funcional con el fin de que un tribunal
distinto pueda revocar las decisiones tomadas por un Juez inferior en ese
-rango, por la via de los recursos y mnfoame a los procedimientos lega!mente
estableados

La exigencia de Juez competente preestablecida®, esta contenida

en el articulo 15 Constitucién, 14 del Pacto Internacional de Derechos

_Civiles y Pollticos y articulo 8 de la Convencién Americana, cuya finalidad

es asegurar la independencia del Juez, evitando la instalacién de tribunales

extraordinarios de excepci6n para el juzgamiento de hechos acontecidos
antes de la creacién de la ley y del Juez o Tribunal. '

La imparcialidad del Juez es otra garantfa Constitucional que regula
la Ley procesal con la finalidad de que existan condiciones que garanticen
que al momento de Juzgar, el Juez o Tribunal se apegue a la Ley y sea
en sus actuaciones totalmente imparcial; lo que significa, no dejarse
influenciar por motivaciones politicas, amistad, enemistad, prejuicio, interés,
parentesco con alguno de los sujetos procesales; en sintesis, la imparcialidad

6. Asl, en Comentarios al Cédigo Procesal magm%y% Ob. Cit, que: La
delk:ezaugequsal udicial haya sido praviamenta a por la noma ésta
mﬁmﬁoménl y competencia con ntemndaﬁal pmmragimmque

pmoaso

Se entiende por juez excepcional extraordinario o de excepcién, todo ue no hasido creado

Rorla!eyensenudofurmlmpormmﬁalegahs. ,|guslss;1q e por tal, of creado ad
con independencia de que lo sea por.ley o no, para un supuesto concrefo.
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significa que el Juez debe ser objetivo en sus resoluciones, caso contraric
ya la ley franquea los mecanismos como el impedimento, las excusas y
recusaciones que permiten separarlo de un proceso.

Vill. EL PRINCIPIO ACUSATORIO.

El Principio Acusatorio en su formulacién latina “nemo iudex sine
actore”, se define como la garantia que prescribe la prohibicion de enjuiciar
a una persona sin un requerimiento fiscal claro y preciso, en el cual se
indique con precisién los hechos que se le imputan a determinada persona
siendo formulado por persona distinta a la que juzga.

La vigencia de este principio queda establecida por dlsposncu:m
del artfculo 193Cn., y articulo 5 del Cédigo Procesal Penal en €l cual se
establece que corresponde a la Fiscalia General de la Repliblica la
investigacién del delito y promover la accién penal de manera exclusiva
en los delitos de acci6n publica; tal disposicién implica:

a) Imputacién previa obligatoria: no puede haber juicio contra persona
determinada, sin la existencia previa de una imputacioén en la que
se determine con precisién los hechos que se le estan atribuyendo.

En los sistemas totalitarios, tal garantfa no existe, las personas
son sometidas a juzgamiento sin conocer fa causa y bajo imputaciones
indefinidas atentando al principio de legalidad, imposibilitando el derecho
de defensa pues el imputado desconoce incluso de que se le acusa; los
sistemas democréticos en cambio, garantizan que [a persona conozca
desde un inicio la imputacién en su contra, la misma debe ser de su
conocimiente en todo el proceso y en el momento de su acusacién.

b) Fijacién del objeto del proceso por 6rgano distinto al que enjuicia:
el objeto del proceso se determina en la acusacién planteada por

el Ministerio Fiscal, el mismo incluso puede ser ampliado o
modificado quedando claramente contenido en el auto de apertura

" a juicio, que es donde se pone fin a la etapa instructora y se da
paso a la fase del juicio, la cual compete conocer a Juez o tribunal

de Sentencia distinto del que instruye, evitandose de esta forma

la contaminacién e imparcialidad del juzgador y propiclando su

. objetividad a la hora de dar el fallo.

c) Necesaria correlacién entre acusacién y sentencia: Los hechos
contenidos en la acusacién y en el auto de apertura a juicio, son

los Unicos por los que el imputado puede ser condenado. Este
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principio trata de evitar la indefensién que generarfa el ser condenado
por hechos sobre los cuales no ha podido: defenderse; hace
referencia al principio “fura novit curia”, el juez conoce el derecho.
El tribunal de sentencia si tiene facultad de variar la calificacion
del delito ya que la misma se considera provisoria

Lo anterior, lo deja claramente establecido el articulo 397 C: PP,
cuando sostiene que la sentencia no padra dar por acreditados ofros
hechos u otras circunstancias que los descritos en la acusacién y admitidos
en el auto de apertura a juicio.0.en su caso, en la ampliacién de la acusacién,
salvo que favorezcan al imputado. Igual sostiene que en la sentencia el
tribunal podré dar al hecho una calificacién jl.ll‘ld[(}ﬂ distinta a la de la

.- acusacion o del auto de apertura a juicio. .

d) Separacién de las funciones de acusar y ]uzgar' una forma de
asegurar la garantia del principio acusatorio, es la separacién entre
€l juez y el acusador, de tal manera que el primero.este totalmente
sustraido de influjos subjetivos que conlleva toda investigacién y
que su decisién sea imparcial. La persona que inveshga Yy acusa
debe ser distinta a la que juzga; por ello el Ministerio Pdblico Fiscal
tiene la primera funcién y los jueces o tribunales Ia segunda.
Este principio indica la distribucién de roles y las condiciones en

que se debe realizar el enjuiciamiento del acusado. Se le denomina
principlo acusatorio segun sostiene Baumann, “aquel segtin el cual no ha

'de ser la misma persona quien realice las averiguaciones y decida después

al respecto”.?
IX. LA PRESUNCION DE INOCENCIA.
Garantfa establecida en el articulo 12 de la Constitucién, articulo

14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, articulo 8 del Pacto de San
José y 6 C PP, por medio de la cual se establece que el tinico mecanismo

por el cual se puede declarar la culpabilidad de una persona, es mediante

un juicio oral y publico, con garantfa de su defensa y en tanto exista una
sentencia condenatoria firme, por lo que el imputado goza de ia presuncién
de inocencia duramae todo el prooadnmiento

S E ] TR s o e

) man acusacion por un brgano distinto al J sl

g}erﬂn?w&gd ngaladméﬂmane matmﬁ: fﬁm.a G Ss ag
ivisitn del proceso en dos fases y las tareas propias de cada una de eflas de investigacion

y decisién raspectivaments, han de ser conferidas a diferentas con'el fin de evitar un probable
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La presuncién de inocencia es un derecho fundamental de toda
persona la libertad y la seguridad personal, en consecuencia, se le considera
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad
en cualquier delito que se le atribuya; ademds se le considera una garantia
frente al poder punitivo del Estado, y en tanto sea considerado inocente,
se deben reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos
fundamentales del imputado durante el proceso.

Esta presuncién iuris tantum que es, requiere de una actividad
probatoria dirigida expresamente a acreditar que la persona procesada es
responsable del delito que se le acusa, se requiere de pruebas que
demuestren sin dejar duda, tanto la materializacién del hecho punible,
como la participacién en el mismo del sujeto que se acusa, bien sea en
su calidad de autor o de participe, correspondiendo la carga de la prueba
al Ministerio Piblico Fiscal.

Referida esta garantia al juicio, podemos ver su incidencia en el
ambito probatorio, conforme al cual, ia prueba sobre la culpabilidad del
imputado debe ser suministrada por la acusacién, imponiéndose la absolucion
del acusado cuando la misma es considerada insuficiente para romper
dicho estado de inocencia del cual se encuentra envestido la persona del
imputado. :
Del Principio de Presuncidn de inocencia se derivan como
consecuencias juridicas las siguientes:

a) Elin dubio pro reo: La declaracién de culpabilidad que se pronuncia
en la sentencia, debe fundarse en la certeza del tribunal acerca
de la existencia del hecho punible y del grade de participacion que
el imputado haya tenido en el mismo. Con duda no es posible
condenar.

b) La carga de Ia prueba, "onus probandi® corresponde a la parte
acusadora, asf lo determina la parte final del articulo 6 C. PP., No
es deber del imputado demostrar su inocencia ya que ese status
juridico lo mantiene en tanto no se demuestre lo contrario, es el
que acusa quien esta obligado a destruir esa presuncién de
inocencia debiendo demostrar que la persona a quien acusa, ha
cometido el hecho y estableciendo cual es su responsabilidad en
el mismo, creando certeza juridica en el juzgador a través de las
pruebas. Comesponde tanto al Fiscal como al Querellante la carga
de las pruebas.

o




it T

CONSEJO MACIONAL DE LA JUDICATURA

c) :}?; reservade la inve:st!gacidn: el articulo 76 C.PP.sefiala que las
ligencias de investigacién serén reservadas y sélo las partes
tendran acceso a ellas. Esta disposicién se le considera una
zmm'ggg fom 'de la presuncion de inocencia del imputado, evitando
Impidieridb l a-_c.;ue se !e exponga anticipadamente a la sociedad,

_ a d_rvulgauén en algunos casos de la informacién que
hacen los medios de comunicacion, garantizando de esta forma

::: Presunci6n de inocencia y la intimidad de la persona imputada.
elﬂ:’ obstante que por regla general los actos procesales son pliblicos

| Juez esta facultado para declarar la reserva total o parcial dei

i S:o, m:o Se pueda ver afectada la moral piblica, la intimidad,
aorag' i nacional o el orden publico, asl lo dispone el articulo

d) Elcardcter excepcional de las medi rci6n: I

tales medidas limitan el derecho md?;g:m?;r:ﬁsgf:a;ﬁﬁ
lsr:;}:ocent_e. por ello se aplican en base al principio de necesidad y

se justifican cuando existe un peligro real de que se obstaculice

la investigacién del caso o exi 9 :
de su fuga, .xlsta de parte del imputado el pel:gm

La ley establece una serie de medi
: edidas cautelares de ca
personal o real; dentro de ellas existe la detencién provisional consid;ar:des:

. la medida mas gravosa y por tanto se aplica de forma excepcional y sélo

en los casos en que se considere
: por parte del juez necesaria, esti
esta_ ne_cesudad el legislador en los delitos ya exeepcionados' :es ::z'da;::o
sushtutn;as que contempla el articulo 331 inc. 2° C.PP ©
gual se regulan una serie de medidas sus;itu !

S tivas a la det
p{ov:3|onal en el art. 332 C.PP.,, tanto personales como reales ec‘:)l:ldi::
:-;nsmas sa pretende garantizar el poder contar con la presencia del i'mputado

momento que se le requiera por llamado judicial; en cualquiera de los

casos, tales medidas n i
il 0 pueden utilizarse como una sancién o pena

X. DUDA.

i Este principio se deriva de la presuncién i
el Cédigo Procesal Pergal en su articulo 7 cuya ﬁ?a;:!?da::iagla)r‘a‘zhr:g:ﬂ ;
Irespeto al d_erecho de libertad individual del procesado, procurando que
a restriccion a su libertad sea la excepcién y no la re qI
En caso de duda o conflicto en el tiempo de leyes penalesg, ?a;

— >
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Constitucién dispone que el Juez deberd aplicar la norma més favorable
al reo; es necesario aclarar a que duda nos referimos y es lo que
denominamos como “duda razonable”, que en el &mbito procesal penal
implica que, cuando el juzgador se encuentre ante presupuestos de hecho
imposibles, improbables, no comprobados o que no justifican la aplicaci6n
de la pena, debe abstenerse de condenar a una persona, ya que el in
dubio pro reo es un mecanismo de valoracién probatoria que se establece
para aquellos casos donde exista la duda razonable, la potestad del juez

para absolver al acusado.

Su aplicacién practica estd basada en el principio de que toda
persona es inocente en tanto no se demuestre su culpabilidad y si un Juez .
no est4 seguro de la misma, debera entonces proceder a dictar un veredicto
absolutorio. Este principio atafie solo al juzgador en el momento de valorar
la prueba, con garantfa constitucional cuyo fin es garantizar el respeto del
derecho fundamental de libertad de la persona, en el sentido de que tal
restriccidn es la excepcitn y nunca la regla. ;

El denominado aforismo latino “In dubio pro rec”, principio de gran
trascendencia y novedosamente estipulado de forma expresa en el articulo
7 del C. PP., se basa en la consagracién del sistema de libre conviccion
del juez para valorar la prueba y se refleja ademas, en el principio de
presuncién de inocencia que se establece en el artfculo 9 de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y e! Ciudadano, con el cual se impide o
suprime el sistema de prueba legal y se impone 1a libre conviccién o
valoracién de la prueba; asi lo establece concretamente nuestra Ley
Procesal Penal en su artlculo 179, que impone al Juez valorar de acuerdo

" alas reglas de la sana critica las pruebas licitas, pertinentes y utiles.

El “favor rel” permite al juez en el momento de evaluar las pruebas,
que de no obtener de las mismas cerleza sobre la culpabilidad del imputado,
debe absolver, ya que no es posible aplicar una sancién penal establecida
en la ley para determinado hecho punible, si no ha sido demostrado en el
momento del juicio que la persona a quien se le imputa es culpable del
mismo: asl en caso de que exista duda, el juez debera absolver y no
condenar.

El principio “in dubio pro reo” se ha considerado una consecuencia
del principio de “nulla poena sine crimine, nullum crimen sine culpa”,
interpretado como la exigencia de que la condena solo es posible si se

_demuestra la culpa, pues toda duda en el 4nimo del juzgador debera
conducirlo a una absolucién; es una garantia procesal que se impone ante
cualquier arbitrariedad del juzgador.

Este principia, trae determinados efectos juridicos por estar
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* Inimamente unido al principio de presuncién de inocencia, los cuales Ia
doctrina reconoce y se expresan a continuacién:

a) Sentencia absolutoria: Si el juez tiene duda razonable sobre la
responsabilidad del procesado, no tiene otra opcidn més que emitir
sentencia absolutoria, no es necesario que tenga la conviccidn de
su inocencia, ya que es el estado normal del imputado; ademés
cuando existe conflicto entre leyes o la duda resida en la aplicacién
de alguna de ellas, en tal caso el Juez deber4 aplicar la ley méas
favorable al imputado. & by,

b) Interpretacién restrictiva (art.15 C.PP.) La ley penal admite una
sola forma de interpretacién que es la restrictiva. No admite la
analogla o Interpretacién extensiva a fin de no dejar al arbitrio
personal los derechos que tratan sobre la libertad individual; la
misma no puede ser limitada mas alla de cada uno de los casos
enumerados taxativamente por la ley, La interpretaci6n restrictiva
es obligatoria para que la duda pueda favorecer al reo.

c) Exclusién de la carga probatoria: Omus Probandi.- En virtud de
que el imputado goza desde el inicio y durante el proceso penal
de la presuncitn de inacencia, no tiene obligacién de demostraria,
es el acusador o titular de la accién penal® quien esta obligado a
aportar los elementos probatorics suficientes para crear en el Juez
la conviceién de culpabilidad del acusado, solo de esta forma podré
emitirse una sentencia condenatoria.

d) Necesidad concreta de coercién: La restriccién a la libertad individual
solo puede darse por parte del 6rgano jurisdiccional, siempre que
se verifique concretamente dicha necesidad. Existen algunos
derechos que pueden verse afectados por la coercién penal como
son: el allanamiento de morada, la prisién preventiva, la intercepcién
de correspondencia, el embargo y secuestro; estos (iltimos afectan
la libertad de disposicién de bienes.

Finalmente podemos decir que el in dubio pro reo es un principio
propio del derecho penal y su aplicacién corresponde a los Jueces con
competencia en esta materia, pero ademas conlleva el problema subjetivo
de valoracién de la prueba por parte del Juez y éste, si tiene una duda

8. El articulo 75 C. PP. Sefiala: "Al fiscal le corresponderd de manera exclusiva la direccién,
coordinacion y control jurldico de las actividades de investigacién del delito que desarrolle fa policia
¥ las que realicen olras instituciones que colaboran con las funciones damves%gadén. en los téminos
previstos en este Codigo.

Durante las diligencias de investigacién del delito, el fiscal adecuara sus actos a criterios
objetivos, velando (inicamente por la comrecia aplicacion de la ley; por lo que deberd investigar no
solo los hechos y circunstancias de cargo, sino también, las que sirvan para descargo del imputado”.

razonable sobre la culpabilidad del acusado una vez ha valorado las
pruebas, no puede infringir el principio in dubio proreoy condenar, ya que
este principio es una norma de interpretacion, pero adema’n.s dentro flel
ordenamiento juridico penal, es norma de estricta observancia que obliga

al Juez a aplicaria.
XI. PRIVACION DE LIBERTAD.

La limitacién de derechos fundamentales y especiﬁcarmnte. la que
conlleva pérdida de la liberiad, s6lo puede emanar de un mandato 1ud§9|a!
y conforme las garantias previstas en la ley, conforme a una resolucién
motivada. :

" El propésito de privar de libertad a una persona a quien se le
atribuye haber cometido un delito y conforme lo establecn_e la ley ;_:enal.
tiene limites, requisitos, plazos y formas que es necesano cu_mp_hr. Asli
el articulo 8 PP., establece “la libertad personal sdlo podra restringirse en
los casos y con los requisitos establecidos en la Constitucion, este Codigo
y demés leyes"....."la privacion de libertad podréd e:stenderse mediante
resolucién fundada por doce meses més para los delitos graves, durant:a
o como efecto del tramite de los recursos de la sentencia corﬂenatorla 4
La detencién la realiza una autoridad publica en el_ ejercicio de sus
competencias cuando asi lo determina un Juez, _o. bien porque se c.ia
cumplimiento por elementos de Ia Policla Nacional Civil a una orden judicial
o fiscal, o cuando se procede a una captura en flagrancia.

En todo caso, estas clases de detencién tienen un caracter
provisional en tanto no se haya dictado una sentencia ﬁrrna yse prooeda
al cumplimiento de una pena impuesta producto de un juicio pr?wo'en un
determinado delito, ya que en tal caso estarlamos ante una privacién de

libertad por cumplimiento de una pena en r:u fase ejecutiva en razén de
who una decision judicial que la ordena. :
- yahSa puede privar dnla libertad a una persona y ordenar su detencién
o internamiento en un Centro Penal, solo en los casos en que la ley lo
permite y dandole el cumplimiento debido al principio de proporcionalidad,

asi, nuestro ordenamiento juridico penal, recoge una serie de medidas,

cautelares las cuales tienen como finalidad, garantizar la presencia de la
persona imputada en el momento que se le requiera para una dete.nnlnada
actuacion judicial; existen algunas que por su naturaleza misma se
consideran de mayor gravedad como es el caso de la medida cautelar que
priva la libertad ambulatoria de la persona imputada, ya que ésta afecta
un derecho constitucional como lo es: la libertad y en tal sentido su aplicacion

L
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debe ser valorada dependiendo de factores como la gravedad del delito
cometido, la peligrosidad del sujeto; la necesidad de su aplicacién dependera
en todo caso, cuando el Juez considere que con tal medida, se evitaré la
fuga de la persona imputada, que la victima no corra ningdn riesgo en su
persona e integridad y que la justicia no se vea afectada en tltima instancia;
por ello es necesario referimos a las medidas cautelares que nuestro
Cédigo regula a partir del Articulo 320 y siguientes. . =
Las medidas cautelares en el proceso penal, son resoluciones
judiciales motivadas o fundadas que se adoptan contra el imputado de

forma provisional, 'para limitar o restringir su libertad personal o a libre -

administracién o disposicion de sus bienes, con el fin de asegurar o
garantizar el cumplimiento efectivo de los efectos penales y civiles de una
sentencia, las cuales se clasifican de la siguiemte manera:
a- Medidas cautelares personales: son aquelias que imponen
limitaciones al derecho y la libertad personal det acusado en un
hecho constitutivo de delito.
b- Medidas cautelares reales: son aquellas que imponen limitaciones
a la libre administracién o disposicién de los bienes del imputado.
Siendo el tema que nos ocupa La Privacién de Libertad, tratado
a la luz de los principios y garantfas Constitucionales, nos limitaremos en
este apartado a exponer exclusivamente sobre este punto, sefialando que
la privacién de libertad puede ser bien por reclusién de la persona imputada
en un centro penitenciario, en la casa que éste habita y en casos
excepcionales en determinadas instituciones o dependencias policiales
bajo supervision y vigilancia de las mismas.

La prisién preventiva o provisional, es una medida cautelar de
carécter personal que afecta el derecho de libertad durante un lapso de
tiempo més o menos prolongado, la misma sélo procedera cuando las
deméas medidas cautelares no fueran suficientes para asegurar los fines
del proceso penal y se decreta luego de que la persona imputada ha sido
puesta a la orden del juez en un plazo que no excede las 72 horas, tiempo
en que deber4 resolver si le decreta detencién provisional o si ordena su
libertad conforme lo dispone el articulo 13 de la Constitucion de la Repuiblica.

Para que un Juez pueda decretar la medida cautelar de detencién
provisional, es necesario que conste la existencia de un delito y los indicios
suficientes para considerar que la persona detenida es la responsable del
mismo, es necesario ademas, que el delito lleve aparejada una pena
superior a los tres afios, es decir, que estemos ante un delito grave y que
por su naturaleza sea de aquellos que la ley excepciona de poder aplicarles

medidas sustitutivas a la detencién provisional.'?

Cuando se decreta la detencidn provisional del imputado o acusado
de un delito, es necesario que el mismo permanezca ingresado en prisién
durante el tiempo o plazo impuesto para la investigacién y hasta la
celebracién del juicio. Esto se hace si se valora por parte del Juez, que
existe un riesgo de fuga que puede poner en peligro el cumplimiento d.e
la pena en caso de que al finalizar el juicio se llegara a dictar una sentencia
condenatoria.

La prisién preventiva o prisién provisional se le considera la altima

opcion a utilizar en defecto del resto de medidas sustitutivas que la ley

regula como podrfa ser: el arresto domiciliar, una caucion econdmica, el
sometimiento a vigilancia del imputado por parte de la autoridad policial
etc., ello es asi, porque esta medida que tiene un caracter personal, afecta
el derecho de libertad personal durante un perfodo de tiempo més o menos
prolongado que en nuestro caso segun la ley puede oscilar entre seis y
doce meses si se da una prorroga més el tiempo en que se celebre el juicio
y culmine con la sentencia.

Xil. UNICA PERSECUSION ' (Ne bis in idem)

La garantia del ne bis in idem reconocida constitucionalmente en
el articulo 11 del Cédigo Procesal Penal; se expresa en dos exigencias:
la primera (material), consiste en que no es posible aplicar una doble
sancidn, siempre que se presente la triple identidad: del sujeto, hechoy
fundamento, cuando existe una conducta ilicita. La segunda exigencia
(formal o procesal), se presenta en el concurso aparente de leyes, que
impide que por un mismo hecho, puedan imponerse al acusado dos penas
distintas. ' ;

Esta ultima garantia afecta a la aplicacién de varias normas que
se refieran a una identidad de sujeto, hecho y fundamento, es decir, que
a un mismo individuo como consecuencia de la realizacién de una misma
conducta y la produccién de un mismo resuitado, no se le pueden aplicar
dos normas distintas cuya fundamentacién sea la misma y donde se tutela
el mismo bien jurldico. _

El ne bis in idem es un derecho constitucional™ a no ser enjuiciado

10, Al respecto véansa los articulos 329, 330, 331 y siguientes PP.

. st lo raconoce la Constitucion de la Repiiblica en su articulo 11 y el Cédigo Procesal Penal en
g&mgmemmmﬁmnimmmm&m}amwdmm.
aunque se modifique su calificacién o se aleguen nuevas circunstancias®.
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dos veces por el mismo delito y su fundamento se encuentra en las
particulares exigencias de libertad y seguridad del sujeto. El principio de
dnica persecucidn prohibe la doble exposicién de la persona a juicio o de
cualquier otra forma a la reiteracién de persecuciones penales mdltiples
bajo un mismo alegato; no impide sin embargo, que el proceso pueda
reabrirse en aquellos casos en los que proceda la revisitn, ya que la
misma sélo opera a favor del reo.

El objeto del principio de ne bis in idem es darle seguridad al
individuo frente a los riesgos de ser perseguido de forma reiterada por el
Ministerio Publico, teniendo tal trascendencia, que ha sido retomado en
todos los convenios y declaraciones como saon: la Coanvencion Americana
de los Derechos humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, quienes se han pronunciado en el sentido de que nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un delito por el cuai haya sido ya condenado

o absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con el procedimiento de
cada pals.12

XIll. INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA

Segun el articulo 12 de la Constitucién y 10 del Cédigo Procesal
Penal el principio de no ser privado del derecho de defensa en ningtin
estado del proceso, facilita al procesado el poder comunicarse personalmente
con su defensor y de ser asesorado por el mismo, desde que es sefialado
con |a calidad de imputado por una autoridad y a que éste le acompafie
en todos los actos del proceso.

El reconocimiento del derecho de defensa, es la base de la
legitimidad del proceso penal, ya que el poder del Estado no es absoluto,
debe ejercerse racionalmente y no arbitrariamente. La defensa segun
nuestro Cédigo Procesal Penal, puede ser: técnica, publica y de oficio,

vasi lo regulan los articulos 98 y 101 CPP., con ello se facilita la participacién
del imputado, desde las primeras diligencias de investigacién que se hagan
de su persona atribuyéndole una conducta criminal.

Esta defensa debe asumiria un abogado de la reptiblica, autorizado
en el ejercicio, para garantizar que tiene la preparacién adecuada y las
destrezas necesarias en e ejercicio de su profesién, igual es posible que

12. El Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Pollticos en el articulo 14 N° 7 consagra: "nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuslto ror
una sentencia firme de acuerdo con [a ley de procedimiento penal en cada pals”.

La Convencién Americana de Derechos Humanos articulo 8.4 establece; “ef inculpado absueito
por una sentencia firme no podrs ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.
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el imputado si goza de tales requisitos pueda esj?rge; :u autod'eaf;gz;
siempre que el tribunal lo autorice articu_lo 98 II'IO: .r D;fmansores il
la denominada Defensoria Penal Publica ‘e]erclda po O e
Procuraduria General de a Republica que s&er_tdo una mcit it
ofrecen este servicio de forma gratuita a quien lo soli ebe e
presencia del Defensor de un imputado en todo proceso @ nd iy
no goce de recursos econémicos para costearse un abogado pe::rech‘;
El derecho de defensa debemos entenderlo comrl)o t.:l'l i
fundamental que le asiste @ todo imputado y al defensor quenal :;: e |¢;
para comparecer en todos aquellos actcls. del propeso pe g o
ameriten, para constatar ia eficacia de la imputacién o de ndao aquana;
participando con igualdad en los actos de pn_.le_ba, melg::menm i
decisiones judiciales que le perjudiquen, participando a gl ”
distintas audiencias, gozando el imputado en todo momento, aseso
S dﬁfe:as;)rciue la ley pﬁmaria, la Declaracion Univer.sai de Dereci)os
Hl.m'uam.:;sgaj expresa: “junto al derecho ala pfesuncio.n t{e mgbc;ebr;dez:; ::a:ut:
el derecho de toda persona acusada de delito a un juicio p iy o2
se hayan asegurado todas las garantias necesaras para eéu Sea: José h
términos semejantes este derecho se reitera en el Pac;o en b wes
Costa Rica, resaltandose la comunicacion libre y privada co i
y el irrenunciable derecho a ser asistido por un defensor prop!
e Esl.h;d:s;se esencial del derecho de defensa esta, en la posibilid::
que tiene el imputado de poger t:xpg:r::\:::zr‘:e:itz ::;I::oc::?’ :fr:;sa,
los extremos de la imputacion; tam i e
la prohibicién de obligar a declarar contra ':ai mlsm:.tra O
ntra medios coactivos, intimidatorios 0 €Ol _
i?as :e‘:'csometido a métodos o técnicas Qlfe alteren su lttbre \:2::‘1;1 : |?;:
sufrir una restriccién que la ley no permita. Estos y otros
s Zr:;ualglgzgh!;:.fomas de defensa: a) la defensa rpa::riallg:l
realiza el propio imputado :éntg_ el i:::rr;gag;n; (;: :;:d?;?:ue aps?ste -
iudicial v, b) la defensa tecnica [
Z;z::)cra j:ridi)camente al imputado y que ademas lo r:g::s::staq?:; t;:d;;
los actos procesales. El abogado goza de todo:;:: o -
sl i e s cres o U E T e
su intervencion inicia ' na impu o
i es sefialadaenuna investigacién; guede participar
:):; I:“?;::';‘gaz' aportar pruebas, presentar escritos, tener acceso a los

—
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expedientes, ir_rterpmer recursos, puede entrevistarse con su cliente cuando
esta recluido en un cenfro policial o penal, interrogar a testigos y peritos,
intervenir en las audiencias haciendo su exposicién oral sin ofensa al honor
o dignidad de las personas, etc.
: ) Podemos resumir diciendo: que la defensa técnica goza de las
siguientes caracteristicas:
a) La asistencia letrada es una facultad que tiene el imputado de
elegir a un abogado de su confianza.
b) El defensor actiia como si fuese el ofdo y la voz juridica del
acusado g '
c) El derecho de defensa es imenunciable por tanto, si el imputado

no quiere defenderse el mismo Estado se encarga de proporcionarie .

un defensor plblico o de oficio.” &
d) La defensa técnica es obligatoria, el defensor debe tener
presencia en el desarrollo de un proceso penal.

XIV. DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

El derecho de acceso a la justicia también denominado por la
doctrina espafiiocla como derecho a la tutela judicial efectiva, significa la
posibilidad de toda persona independientemente de su condicién econdmica,
racial, cultural o social, de poder acudir ante los tribunales a formular sus
pretensiones o defenderse de ellas, de obtener de parte de los mismos un
fallo y que éste se cumpla; por tanto se sostiene que el acceso a la justicia
comprende:

a) El acceso propiamente dicho, es decir la posibilidad de llegar

al sistema judicial sin que exista ningln obstaculo que le impida

al ciudadano ejercer su derecho.

b) Lograr una resolucién de parte del Juez de la causa, que

solucione el conflicto y haga prevalecer el derecho.

c) Que la resolucién que se pronuncie, se cumpla y ejecute en los

términos que manda la ley para satisfacer las pretensiones de las

partes.

En el plano procesal, el derecho de acceso a la justicia es
interpretado ampliamente por parte de los Jueces a quienes les compete
conocery tramitar las peticiones de las partes, siendo éstos los encargados
de subsanar los defectos procesales y de hacer efectivo el derecho,
facilitando de esta forma que tengan acceso a la justicia, a todos aquelios
que carecen del recurso econémico,

La mayorfa de la doctrina espafiola admite la distincién entre el
derecho de acceso a la justicia y la garantia del debido proceso, sefialando

e e s 2 e
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“que el derecho de tutela judicial efectiva es un derecho instrumental,
que permite la defensa juridica de todos los deméas derechos mediante un
proceso garantizado y decidido por un érgano jurisdiccional; en tanto que
el debido proceso, asegura a las personas la observancia de las reglas
constitucionales y procesales, cuyos objetivos son el respeto a los derechos
fundamentales y la obtencién de una sentencia ajustada a derecho.®®

Otros autores como Eduardo Cifuentes Mufioz!4 sostiene que el
derecho de acceso a la justicia estd [ntimamente vinculado al debido
proceso y que, inclusive, suele tratarse al primero como perteneciente al
segundo; sin embargo sostiene que es necesario “distinguir la pretension
dirigida a poner en movimiento el aparato judicial (acceso a la justicia), de
las garantias que se aplican especificamente a la actuacién judicial (debido
proceso)’". Estas dos posiciones nos fraen a concluir que la tutela judicial
requiere de la concurrencia de los requisitos y garantias procesales, por
tanto para que el derecho tenga sentido ambos requisitos deben concurrir,

El principio del Derecho de acceso a la justicia, lo encontramos
consagrado ademds en pactos inteacionales como El Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos Art. 14.1 que expresa: “ todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser olda pablicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la Ley,
en la substanciacién de cualquier acusacion de carécter penal formulada
contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
cardcter civil”.

De forma similar establece el articulo 8.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica
lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la Ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.”

La Comisién Interamericana de Derechos humanos, ha catalogado
al derecho de acceso a la justicia como un derecho fundamental, al sefalar

13. ALMAGRO NOSETE, JOSE. Comentarios a las leyes politicas, Constitucitn Eéuaﬂda de 1978.
Cit. en FERNANDEZ VIAGAS, Bartolomé, El derecho a un proceso sin dilaciones i ebidas, Editorial
Civitas, Madrid - Espafia, 1994. Pag. 29.

14. CIFUENTES MUNOZ, EDUARDO, Acceso a la justicia y debido o en Colombia (Sintesis
de la doclrina constitucional), en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999., pag. 277. '

I
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que: “...el acceso a Ia jurisdiccién de parte de la victima de un delito, en
los sistemas que lo autoriza deviene en un derecho fundamental de|
ciudadano y cobra particular importancia en tanto impulsor y dinamizador
del proceso criminal” 15, ‘

XV. PRINCIPIO DE IGUALDAD PROCESAL.

Esta garantia se consagra en el articulo 3de la Constitucién que
establece:” todas las personas son iguales ante la ley..." a fin de que los
su;e'tos que intervienen en el proceso, tanto de acusacién como la defensa
actuen con igualdad de condiciones, dispongan de iguales derechos y
oportunidades en el proceso. ' '

La igualdad procesal est4 relacionada con el derecho de defensa
y la posibilidad de contradecir, lo que impone que exista una paridad entre
las partes. Este derecho tiene por objeto, evitar una situacién de privilegio
0 supremacia de una de las partes, de esta forma se garantiza la iguaidad
y la plenitud de pruebas con equidad.

XV1. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD.

La publicidad es considerada una caracteristica de los procesos modemos
que implica haber superado el secretismo del sisterna inquisitivo el cual
impedia conocer del proceso y de las actuaciones que se daban en el
mismo, incluso por parte del propio imputado,

_Este principio establece una garantia Constitucional por medio
de la cual los Jueces en el desempefio de su actividad procesal, deben
tener apertura para garantizar un actuar independiente, transparente,
respetl.l__oso de la ley evitando todo abuso y arbitrariedad al momento de
juzgar quedando obligado el funcionario judicial de dar a conocer las
actuaciones realizadas en el proceso.

La publicidad desde el punto de vista interno, corresponde a las
partes del proceso y desde el &mbito extemo, es un derecho del ciudadano
de conocer cémo se desarrolla un proceso, por tanto solo puede haber
:'eserva €n casos y circunstancias excepcionales ya determinadas por Ia
ey.

La publicidad de los actos procesales es ademés una forma de
control de la administracién de justicia por parte de la sociedad; la doctrina

15. COMISION INTERAMERICANA DE D ; -
rechos humanos en Ecuador, en Intsmaliﬂ ECHOS HUMANOS, informe sobre la situacién de los

del
hitpi/fwww.cidh.orglcountryrep/Ecuador-sp/Resumen htm
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sefala que la misma se puede considerar desde dos puntos de vista:
interno y externo. '
a) Publicidad interna: se refiere a que las partes conozcan todos los
actos llevados a cabo por el juez en el proceso.
b) Publicidad externa: es la posibilidad de que personas extraiias al
proceso, sepan lo que esta ocurriendo en el mismo y conozean la
forma de como se administra justicia.

XVIl. INTERPRETACION DE LA LEY PROCESAL PENAL.

Se dice que la Ley es una fuente formal del derecho que se ubica
en segundo plano como norma secundaria después de la Constitucién,
que es la norma primaria emanada del Organo Legislativo del Estado. Las
leyes por tanto son normas que nos sefialan reglas de conducta de
cumplimiento obligatorio dentro de la sociedad.

Previc a hablar de la Interpretacién de la norma, es necesario
distinguir los conceptos de que debemos entender por norma juridica y
que por ley: la primera, es una regla de conducta que opera en un tiempo
y lugar determinado, nos establece la posibilidad de hacer o no hacer algo
y tiene por finalidad darle cumplimiento a un precepto legal, se considera
que la norma juridica est& por encima de la ley, ya que ésta dltima solo
sirve de vehiculo para plasmar los valores que se recagen en la norma de
un determinado ordenamiento juridico.

Cada Ley encierra dos tipos de normas: La norma primaria que
va dirigida especialmente a los ciudadances, expresando la forma como los
mismos deben comportarse en la sociedad, y la norma secundaria, que
esta dirigida al 6rgano jurisdiccional, mandéandole a aplicar la sancién que
corresponda para cada caso concreto. Sin embargo, en la actualidad esta
diferenciacién tedrica que diferencia lo que es norma y ley ha ido perdiendo
vigencia, ya que modernamente se utiliza indistintamente ambos términos
“norma” y “ley", para hacer referancia a cualquiera de ellas.

Muchas veces se nos presentan problemas de interpretacién
juridica de la norma, este se debe algunas veces, en que hay oscuridad
del contenido del texto normativo, falta de claridad, o problemas de redacci6n
que impiden entender su significade, por ello es necesario tomar referencia
de cdmo debemos entender la interpretacién normativa de la ley procesal
penal particularmente. '

Interpretacion de la norma Pracesal Penal :
Toda noma juridica requiere previo a su aplicacion, de interpretacién
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por parte del juzgador, lo que significa, que debemos establecer si existe
correlacién entre el texto normativo y el caso concreto, ya que toda ley
necesita ser interpretada para penetrar en fa voluntad del legislador y en
el propdsito que la norma misma persigue; caso contrario, nos convertirfamos
en simples aplicadores de la ley perdiendo nuestra objetividad e
independencia. : '

Para facilitar este estudio, ya la doctrina maneja una clasificacién
sobre las distintas clases de interpretacién de la ley, las cuales pasamos
a enumerar: :

A- POR SUS ALCANCES:

a. Restrictiva: la interpretacién restrictiva se produce cuando el mismo
no excede el contenido de la ley que es interpretada, limitando de esta
forma, el significado contenido en la norma, no va més alla de lo que la
misma expresa.
b.Extensiva: Opera cuando a quien le corresponde aplicarla, va més alia
del contenido de la norma misma, es decir, le da un alcance mayor de lo
que se refleja en el texto.

B- POR SU FUENTE:

a. Interpretacién auténtica: La que realiza el Organo Legislativo,
quien solo se limita a aclarar la norma ya existente y su vigencia
se remonta a la ley que aclara, es igual de fuerza obligatoria ya
que si su fin es aclarar la ley anterior, requiere estableces cuales
son sus alcances.

b. Interpretacidn doctrinaria: Es aquella que los juristas usan en
sus obras cuando dan una opinién sobre determinada ley, de esta
forma se encargan de orientar el pensamiento del abogado.

c. Interpretacién Judicial: Es una forma de interpretacién que emana
de las sentencias judiciales, creando jurisprudencia y que en
algunos casos, obliga a su cumplimiento futuro.

C- INTERPRETACION OBJETIVA:

a. Lltera filioldgica: es la interpretacidn que da la ley a las palabras
en determinado sentido, se le interpreta conforme est4 escrito el
texto y con base a las palabras que en el mismo se emplean, a
los vocablos técnicos o comunes utilizado ete.

b. Interpretacién légica: Es aquella que se hace una vez se ha
examinado el contexto de la ley y de otras leyes de la misma
naturaleza, tratando de descubrir su finalidad y propdsito
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interpretando la norma individualizada del resto. =

¢. Interpretacién histérica: Toda ley contiene:_antgceden?es,
exposicién de motivos, contenido del trabajo legislativo previo a
su creacion etc., en las mismas se establecen los recorridos della
ley para llegar a su vigencia y convertirse en una norma obligatoria,
la interpretacion histérica nos sirve para 'cornpre!nder cudl fue el
esplritu o animo que tuvo el legistador en su creacién, que finalidad
persigue con la misma; es un referente que utiliza quien se encarga
de aplicaria.

d. Interpretacitn sistematica: Generalmente recurrimos a :est? fon:na
de interpretaci6n, cuando existe duda sobre la regulacién juridica
del hecho o sobre lo que se debe juzgar; en caso de que exista
contradiccion entre una norma especial y una general, o bien
cuando atin siendo ambas normas de carécter general, tenemos
que aplicar la que se encuentre mayormente vinculada con el
objeto de regulacién normativa.

D- INTERPRETACION ANALOGICA.

Se habla de analogfa, cuando se aplica una ley parecida, algunas
veces en el mismo texto de la ley encontramos factible la posibilidad de
interpretacién analégica como cuando la norma reza: “en ?uanto sea
aplicable...”. Esto se hace por parte del legislador con el propésrit_a de llenar
algunas lagunas del derecho, pero es importante resaltar, que si hacemos
eco del Principio de Legalidad, tal precepto no deberfa aplicarse, por no
estar sefialado dentro del contenido de la norma y de una forma clara.

CONCLUSIONES

Los Principios del Proceso Penal surgen como una gar?ntia para
que el proceso en si se realice de manera justa y con la aplicacién d:eb:da
del derecho, las normas que deberan ser aplicadas por el Juez hgnen
car4cter principal, ya que estas son las bases por las que debera guiarse
el juez para la realizacién del proceso.

Los Principios ademés de ser garantias son los fundamentos del
proceso, ya que denotan las "reglas del juego” del mismo. De no acatar
estas reglas, el proceso no habra sido llevado de manera justa parque no
se han asegurado ni respetado los derechos del procesado.
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RECOMENDACIONES

_ . Es necesario que todos aquellos que a diario nos vemos
involucrados en el quehacer judicial y particularmente a los que por mandato
Constitucional se nos ha encomendado ejercer la funcién de administrar
justicia, debamos conocer las normas bésicas del proceso penal que nos
permitan ejercer el mismo de tal manera, que en todo momento exista para
las partes que intervienen, oportunidad de defenderse en caso de ocurrir
alguna injusticia dentro del proceso o que se puedan ver violentados
derechos y garantfas tanto del procesado como de la victima, haciendo
prevalecer los principios y garantias Constitucionales, contenidas en nuestra
Ley Procesal Penal.
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Sumarlo.
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medida limitativa del derecho debe estar prevista en la Ley. 2.2. La medida
debe eslar justificada por un fin constitucionalmenta relevante. 2.3. La medida
debe ser aéap!ada por una autoridad jurisdiccional. 2.4. La medida debe estar
motivada. 2.5. La medida debe respetar el principio de proporcionalidad.
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ABREVIATURAS: Art.= Articulo. CADH= Convencién Americana de
Derechos Humanos. Cn= Constitucién. CPP= Cédigo Procesal Penal. inc.=
Inciso. PIDCP= Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos. Ref.=
Referencia.

1. Introducclén.

El conflicto jurfdico penal representado por el delito, cometido por
una persona en perjuicio de la sociedad, desencadena la reaccién oficial
del Estado mediante la investigacién y enjuiciamiento del presunto
responsable del mismo. :

La investigacién penal implica ia realizacién de un nimero
significativo de actividades tendientes a determinar la existencia del hecho
y la participacién de la persona a la que se le atribuye la comisién de los
hechos que configuran la realidad del delito y todas sus circunstancias.

Algunas de las actividades de investigacion penal no tienen mayor
incidencia directa sobre los derechos de las personas, motivo por el cual

*Este ualmmn'espmda aun uIJ:Mo adaptado de mi trabajo "Actos de investigacidn que limitan derechos

fundamentaies an &l proceso resentado como requisilo da graduacion de la M a en Derecho Panal
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las formalidades y exigencias legales para su vélida realizacién
son minimas. Otras, por el contrario, implican la limitacién o restriccién de
los derechos fundamentales de la perscna y algunas debido a su importancia
son objeto de espacifica tutela constitucional. Algunas de las medidas de
investigacién penal que limitan o restringen derechos fundamentales son
la requisa personal, el registro domiciliar, el secuestro de objetos, las

inspecciones corporales, las intervenciones corporales, las intervenciones
telefénicas, ete.

Lo anterior obliga & hacer una doble distincién respecto de los
actos de inva_stlga’cidn penal entre los actos de investigacién que limitan
derechos fundamentales y aquélios en los que no existe tal limitacién o
restriccién. Un ejemplo de la categoria de actos de investigacion que limitan
derechos fundamentales serfa el registro con prevencién de allanamiento,
que afecta de manera directa el ejercicio del derecho a la intimidad personal
y familiar tutelado por el Art. 2 y por el Art. 20 Cn. Un ejemplo de la segunda
categoria seria la entrevista de un testigo, en la cual no hay afectacién
directa de un derecho fundamental, pero se frata de un acto de investigaci6n.
La distincién es importante ya que cuando se realizan actos de investigacién
que limitan derechos fundamentales, las formas y los requisitos son
diferentes de los casos en que se trata de un acto de investigacién que no
los limita. Este trabajo estd crientado a determinar las exigencias 0 requisitos
que deben cumplir los actos de investigacion penal cuando los mismos
limitan o restringen derechos fundamentales.

2, Requisitos para limitar derechos fundamentales

La limitacién de los derechos fundamentales, en tanto representa
una restriccién o impedimento al ejercicio del derecho reconocido
constitucionalmente, no puede ser realizada de manera arbitraria y antojadiza,
sino que debe llevarse a cabo con sujecién a ciertas exigencias formales
y sustanciales.

Las exigencias formales y sustanciales de las medidas que limitan
o restringen derechos fundamentales se encuentran previstas tanto en la
Constitucién como en la Ley procesal penal y son vinculantes para los
aplicadores del sistema de justicia penal.

Los presupuestos y requisitos para limitar derechos fundamentales
son los siguientes:
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2.1. La medida limitativa del derecho debe estar prevista en la Ley.

Las medidas que limitan o restringen derechos fundamentales
deben estar previstas en la ley. La doctrina, la legislacién y la jurisprudencia
establecen la exigencia de que asi sea.

Gonzélez-Cuellar estudia esta exigencia desde la 6ptica del principio
de proporcionalidad estableciendo como uno de los presupuestos del
mismo el principio de legalidad. Asf sefiala que este principio “exige que
toda medida limitativa de derechos fundamentales se encuentre prevista
porla ley. Puede ser considerado un presupuesto formal porque no asegura
un contenido determinado de la medida, pero sl es un postulado bésico
para su legitimidad democrética y garantfa de previsibilidad de la actuacién
de los poderes plblicos™.!

La exigencia que plantea el autor es que la medida limitativa de
un derecho fundamental debe estar prevista en una ley, la cual es producto

-0 resultado de la conformacién de las diversas fuerzas politicas de una

sociedad, y en tal medida de la expresién democratica de la misma.

La exigencia de que sea una ley la que posibilite la limitacién o
restriccién de un derecho fundamental tiene sus efectos respecto de las
fuentes normativas que pueden hacerlo y de las que no pueden. Casado
Pérez va més alld en relacién a la exigencia al sefialar al respecto que “la
restriccién de un derecho fundamental puede preverse por la Constitucién

1. Gonzéiez-Cusliar Sermano, Nicolds: "Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal”, Colex.

Madrid, 1980. p. 89, La exigencia de que las medidas que fimitan o en derechos fundamentales debe

reallzarse por medio de la ley también 8 encuentra presente en Aba Catolra, Ana: "La Limitacién de los Derechos
la Tribunal Constitucional Espafiol” lo blanch.

en Jum&'dadel i 5 L TT.

Luls:*J Constitucional y Derachos Fundamentales”. Trotta, Madru,maa.pzm.mw&m.
“Derachos Fundamentales. Concepto y Garantlas”. Trotia. Madrid, 1999, p. 28 y ss. Casado Pérez, Marfa
Casado: "La Prueba en el Proceso Penal Salvadorefio®. Editorlal Lis. San Salvador, El Salvador. 2001, p. 181
Lu.emmeuMhmmmmmmmmmmm Iasyﬁammmaspadﬂcapm

intervenciones los anAlisis de ADN. Véasa Ebiebenia José Francisca: "Las Intervenciones
Corporales: Su Préctica y i5n Como Prusba en el Procaso Penal. inspaceiones, registros y extraccitn
de muestras corporales " Trivium. Madrid, 1999, p. 90 y ss. Etxeberia Guridi, José Francisco: *Los Andlisis ds
ADN y su Penarl”, Comares. Granada, 2000. p. 29 y gs, También De Urbano Castrillo,

licacién al Procaso
Eduardo:%Pmba licita Penal. Estudio Jurisprudencial’, 2°. Edicién. Aranzadi, 2000 p, 84. Para las
intervenciones postales la Assallt Vives, José Maria; "Las Intervenciones Postales”, en: La Prueba en el
Proceso Penal. Manuales da Formacidn Gontinuada No. 12. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2000.
.216.Mnnmm.!mm'DelanﬁnyﬁgrwrawacmmndaydemP afes Poetales en el
B]umuw.mblﬁnmm . p. 121 y s5. Para las intervenciones Urla Martinez,
mrm'mmmﬁwmmﬁmdmmum.m:uMmdm
Peml,ummmewmmmmmwwpmmmm.mppaso-
254, De Urbano Castrillo. Ob. cit. p. 187. Parala de las comunicacionss en inteme! viéase Feméndez
Rodriguez, José Jullo: *Secreto e Intervencién da las Comunicacionss en Intemet”. Thomson-Civitas. Madrid,
2004. p. 125. Reclamando su necesidad para la intervencion de las comunicaciones orales directas véase Noya
Farreiro, Maria Lourdes: "La Intervencién de las Comunicaciones Crales Direcias en el Proceso Penal. Tirant
lo blanch. Valencia, 2000. p p. 120-129,
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directamente segn puede constatarse en el art. 20 de la misma;
por una ley secundaria que desarrolle la previsién constitucional de
!njerancla, como es el caso del Cédigo Procesal Penal; o por un tratado
lqwmacional. que tiene valor de ley de la Repblica tras su entrada en
vigencia (art. 144 Cn), siempre que no sea contrario a la Constitucién,
como es el Pacto Intemacional de los Derechas Civiles y Politicos (ONU)
o de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (OEA)” 2.

Las rnedidas que restringen derechos fundamentales, segtn
Casado, deben estar previstas en la Constitucién misma, en la Ley emanada
de la Asamblea Legislativa o Parlamento y en una fuente con rango o valor
de ley, como serfa un fratado intemacional. Ademés agrega que “se excluye,
pues, de la via reglamentaria la regulacién de los derechos individuales
en lo referente a sus aspectos esenciales, reservandose exclusivamente
a la ley esa funcién, que, por otra parte, deber4 respetar el niicleo o
contenido esencial del derecho o conjunto de facultades que lo integran

y confor:rinan. segun concepcidn que la doctrina y jurisprudencia tienen del
mismo”

En otras palabras los Reglamentos emitidos por el presidente del

Organo Ejecutivo no pueden limitar (el autor impropiamente habla de

“regulacién”) el ejercicio.de los derechos fundamentales, ni otras fuentes
con valor inferior a la ley, cualguiera que éstas sean.

La exigencia de que los derechos fundamentales deben ser limitados
sdlo por medio de la ley o de una norma con rango de ley no es suficiente,
sino bastarfa cualquier ley, inclusive la emanada de un poder f4ctico, para
tener por cumplido el requisito. Es necesario que se cumplan determinados
requisitos sustanciales.

Grote ha sefialado que “los limites para el Poder Legislativo en Ia
regulacion de los derechos fundamentales pueden resultar del propio texto
constitucional o de su interpretacion teleolégica y sistemética por la
jurisdiccién constitucional. Se pueden ordenar en una tipologla segin
varios criterios. El primero se refiere al 4mbito de aplicacion del limite
respectivo. Los limites generales se aplican, en principio, a la regulacién

2, Casado. Ob. Cit. p. 183.
3. Ibid.

i

de todos los derechos fundamentales, mientras que los
limites individualizados son aplicables s6lo a un derecho distinto. Esta
distincién deriva directamente de las constituciones nacionales y de los
instrumentos intemacionales sobre la proteccién de los derechos humanos,
pues todos los textos reconocen derechos que simplemente pueden
ser limitados mediante una ley, sin cualificacién cualquiera, y oiros
que exigen, en cambio, que esa ley cumpla determinados requzsﬁos"

El autor anterior reconoce el valor normativo de los limites al
Legislativo en la limitacién de los derechos fundamentales, limites que se

encuentran en el mismo texto constitucional o en la interpretacién que se .

realice del mismo. Ademds, clasifica los limites en “generales” y "especificos
oindividualizados”, los cuales se encuentran en las constituciones, incluyendo
la nuestra, y en los instrumentos de derechos humanos, que son fuente
normativa comdn a varios Estados. Entre los limites generales incluye
como limites formales la prohibicién de ley individual y la obligacién de
citar la norma constitucional especifica que se esta limitando por medio
de la ley y como limites materiales incluye el principio de proporcionalidad
(que ser4 estudiado adelante) y la obligacién de respetar el contenido
esencial del derecho fundamental que se restringe, al que nos referiremos
posteriormentes.

Uria Martinez, aunque refiriéndose a las intervenciones telefonicas,
ha abordado el tema con bastante claridad y sefiala que no es suficiente
que se trate de una ley cualquiera sino que tenga un “contenido minimo”
sin el cual no se satisface la exigencia de reserva de ley para limitar
derechos fundamentales, exigencia que se desenvuelve en dos &mbitos.
El primer 4mbito es el de las “finalidades legitimas que ha de
perseguir...finalidades que han de estar vinculadas a la seguridad nacional,
la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden
y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o Ia
proteccién de los derechos y libertades de los demés (art. 8 CEBH)

El autor establece como primer requisito de la ley que limita
derechos fundamentales las finalidades de la medida limitadora, finalidades
que vincula a las que establece el Art. 8 del Convenio Europeo de Derechos

tGmte,Ralnermﬂauones hLayenlaReguhdﬂndelustdek:mwdDemdeumpao.

Refetenmaalﬂered!omen‘én' en: Anuario de Derecho Canstitucional Latinoamericano. 8", Edicién.

Kun Adenauer Stiftung. Montevideo, Uruguay, 2003. p. 84,
5, [bid. of. p. 94 yss.
6. Urla Martinez. Ob. cit. p. 252.
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Humanos, que tiene su equivalente en los Arts. 14 y 17 del PIDCP
yen los Arts. 8, 11 y 30 de la CADH.

El segundo &mbito o exigencia que debe cumplir la ley limitadora
de derechos fundamentales, segtin Uria Martinez, es el de la previsibilidad.
Por tal cualidad entiende que “las personas interesadas han de poder
prever las consecuencias de su aplicacién, lo que supone que la ley ha de
ser suficientemente clara en sus términos para indicar a los ciudadanos
las circunstancias y condiciones en que las autoridades publicas podfan
interferir en el derecho...atin més, las disposiciones que habilitan la
injerencia han de ser particularmente claras y precisas, evitando
contradicciones en la normativa legal, incluso con otras materias, que
hagan Irrg)os_ible prever cudndo la medida de intervencién se aplica conforme
ala |8Y' 5

La exigencia anterior esté referida at cumplimiento o eficacia del
derecho fundamental a la seguridad jurfdica, la que debe emanar de
la misma ley, al establecer con claridad los supuestos de aplicacién de la
noma limitadora de derechos fundamentales, las personas afectadas, los
requisitos para la restriccién, los efectos y demés condiciones.

Ahora bien, la exigencia de que los derechos fundamentales sélo
se limitan por medio de una ley o de una norma con rango de ley tiene una
determinada razén de ser. En relacién a la ley, a pesar de sus

transformaciones actuales®, atin se puede considerar o que Gascén Abellan . -

éxpone como conclusién “en el Estado constitucional es la Constitucién,
y no la ley, la norma que representa la expresién més directa de la soberanfa
popular, y por lo tanto la validez de la ley viene ahora sometida a un
Derecho més alto. Pero dentro de los margenes disefiados por la
Constitucién, la ley, en cuanto expresién normativa de la lucha politica que
se desarrolla en democracia, ocupa un lugar principal en el sistema que
no puede serle arrebatado por decisiones politicas de ningtn otro signo
o condicién...” .
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La exigencia de que sea la Ley la que limite los derechos
fundamentales esté fundamentada sobre el principio democratico, que
exige que las decisiones de un sistema democratico, sobre todo las que
afectan los derechos fundamentales, sean adoptadas por los representantes
de la voluntad popular expresadas en la Asamblea Legislativa o Parlamento.

La exigencia de que las medidas que limitan derechos
fundamentales deben estar previstas en la Ley, no s6lo es una exigencia
tedrica, también se encuentra en el mismo texto constitucional. Ya hemos
mencionado que la mayoria de los derechos fundamentales previstos en
la Constitucién aparecen reconocidos e inmediatamente seguidos de una
expresién que se refiere a la posibilidad de ser limitados “salvo las
limitaciones que la ley establezca” (Art. 5 Cn), “conforme a las leyes” (Arts.
22 y 23 Cn), etc.

Los instrumentos intemacionales de Derechos Humanos también
contienen la exigencia normativa de que los derechos fundamentales o
humanos sélo se limitan por medio de una ley. El Art. 17 del PIDCP y el
11 de la CADH establecen que nadie serd objeto de injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacién, reconociéndose el derecho

a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

La CADH, a diferencia del PIDCP, con un alcance mds general
establece en el Art. 30 una cldusula general que rige para todos los derechos
humanos reconocidos en su texto y que prescribe que las restricciones
permitidas de acuerdo a la Convencidn al goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el
propésito para el cual han sido establecidas.

En el texto del Art. 30 de la CADH citado se advierte que la
Convenci6n exige no sélo la exigencia formal de que sea una ley la que
limite los derechos fundamentales, sino unas determinadas exigencias
materiales, ya que se exige que las leyes deben ser dictadas o aprobadas
“por razones de interés general”, y también se exige que las leyes se
apliquen con las finalidades o propdsitos para los cuales se aprobaron.

La exigencia de que sea una ley formal emanada de la Asamblea
Legislativa o Parlamento ha sido establecida con toda claridad por la Corte
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interamericana de Derechos Humanos, quien mediante la Opinién
Consultiva OC 6/86 de 9 de mayo de 1986, al ser consultada por la
Repdblica Oriental del Uruguay, sobre el alcance o significado de la
expresion “leyes” en el Art. 30 de la Convencién expresé que “la palabras
leyes en el articulo 30 de la Convencién significa norma juridica de cardcter
general, cefiida al bien comin, emanada de los drganos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada
seguin el procedimiento establecido por las Constituciones de los Estados
Partes para la formacién de las leyes” 10,

En cuanto a exigencias materiales, el Art. 30 CADH exige que las
leyes que se dicten o aprueben, lo sean por razones de “interés general”,
lo cual lleva a excluir las llamadas leyes de interés individual. Asi, Grote
al comentar la prohibicién de ley individual en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman, aunque reconoce el caracter discutido de las
mismas, sefiala que éstas “se limita en lo esencial a la prohibicién del trato
discriminatorio a un individuo por el legislador. No puede seleccionar
arbitrariamente un caso determinado de una serie de casos muy similares
y hacerlo objeto de una reglamentacién tinica y excepcional. Sin embargo,
la disposicién no se aplica, todavia segtn el Tribunal, si el caso que debe
ser regulado es el Unico de su tipo y si existen motivos urgentes para su
reglamentacion” 11. :

En definitiva, en el Art. 30 de la CADH citado se advierte que la
Convencidn exige que la fuente normativa que limite los derechos
fundamentales sea una ley (dimensién formal de la exigencia) y que las
leyes deben ser dictadas o aprobadas “por razones de interés general”,
y que se apliquen con las finalidades o propésitos para los cuales se
aprobaron (dimensién material de la exigencia). '

Por otro lado, el Art. 246 inc. 1 Cn se configura como una norma
constitucional de aplicacién general; prescribe que les principios, derechos
y obligaciones establecidos por esta Constitucién no pueden ser alterados
por las leyes que regulen su ejercicio.

10, Citada por Travieso, Juan Antonio: “La Corte Interamericana de Derechos Humanas. Opiniones Consuttivas

11r9!;au!os.1l.9go..lurhprudenda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos". Abeledo Perrot. Buenos Aires,
- P-

11. Grote. Ob. cit. p. 96
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La disposicién constitucional anterior constituye una “prohibicién
de inalterabilidad de los derechos®, dispositivo equivalente a lo que en
otros sistemas jurfdicos se denomina “cliusula del contenido esencial del
derecho”, en virtud del cual no se puede alterar el contenido sustancial del
derecho o lo que constituye su esencial2. Asimismo, se reconoce en la
misma disposicién constitucional que la “regulacién” (deberfa decir limitacién)
del ejercicio del derecho, sélo puede realizarse por medio de una Ley.

La jurisprudencia constitucional también ha reconocido que la
limitacién de derechos fundamentales se realice por medio de una Ley.

La evolucién jurisprudencial ha sido amplia, motivo por el cual no se .

realizard una exposicién de toda esta evolucién, aunque conviene hacer
referencia a una de las sentencias més representativas que contiene el
nicleo de la exigencia constitucional, que es la sentencia de
inconstitucionalidad Ref. 2-92 de las 10:00 horas del 26 de julio de 1999.

La sentencia antes referida parte de hacer una diferenciacién entre
las categorfas de “regulacién normativa” y “restriccién o limitacién” del Art.
246 Cn. Al respecto contiene algunos tépicos de relevancia que citamos
textualmente: J

i. La regulacién de un derecho no debe implicar limitacién del
mismo; pero si, la limitacién o restriccién de un derecho supone:
necesariamente su regulacién. ; oo

fi. La regulacién normativa comprende el establecimiento de la
titularidad, las manifestaciones y alcances de derechos asi como las
condiciones para su ejercicio y sus garantias. -

iii. Un derecho constitucional puede ser regulado directamente por
la misma Constitucién o por las normas infraconstitucionales provenientes
de aquellos entes publicos que se encuentran constitucionalmente facultados
para ello.

iv. La limitacién o restriccién de un derecho, supone en principio
una regulacién, para lo cual se establecen ciertos impedimentos para el
ejercicio de ese derecho. - '

12. Sefiala Prieto Sanchis que “la especial posicién que ccupan los derechos fundamentales en el Estado
constitucional sa manifiesta en un reforzamiento de sus garantias o de su resistencla juridica frente a eventuales
lesicnes originadas en la actuacién de los poderes pilblicos y en primer lugar del legisladar. En este sentido,
quiz4 Ia garantia mas llamativa sea la recogida en el articulo 53.1 da la Constitucitn, al establecer qua *slo por
ley, que en todo caso deberé respetar su contenido esencial, podra reqularse el elercicio” de los derechos ¥
libertades reconocidos...” Ver Prieto Sanchis. Ob cit. p.230.
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) * v. Unicamente se podrén limitar derechos fundamentales- establecer
impedimentos o restricciones para su ejercicio- por ley en sentido formal,
perq que la regulacién de derechos que comprende fitularidad, condiciones
de ejercicio, manifestaciones y alcances del derecho, asf{ como sus garantfas,
puede hacerse por cualquier norma de carécter general, impersonal y
abstracta, siempre y cuando sea emitida por los érganos estatales o entes
pdblicos con potestad normativa reconocida por la Constitucién, y que no
se vulnere la prohibicién establecida en el mismo art. 246 inc. 1%. Cn., es
decir, que no se altere el nticleo de los principios y derechos constitucionales.

En [a sentencia anterior se parte de una distincién conceptual entre
regulacién y limitacién o restriccién de derechos fundamentales, utilizdndose
la categoria de la “regulacién® como un género que comprenderia las
regulaciocnes que limitan derechos y las regulaciones que no los limitan.
La distincidn entre las dos especies de regulacién queda en evidencia en
los apariados i y en el ii ya que se expresa que la regulacién de un derecho
no debe implicar su limitacién, con lo cual no excluye que no se pueda
hacer, ademds se expresa que la limitacién o restriccion implica
necesariamente una regulacion.

Adicional a lo anterior, en el apartado iii se expone con claridad
que la fuente normativa de la regulacion puede ser la Constitucién misma
y las normas infraconstitucionales provenientes de aquellos entes pGblicos
que se encuentran constitucionalmente facultados para ello, por lo cual se
debié haber expresado que se trataba de la regulacién que no limita
derechos, ya que si la regulacién puede hacerse ademés de la Constitucién
por “entes publicos constitucionalmente facultados para ello”, dentro de
esos entes publicos pueden estar otros como el Presidente de la Reptblica
o los Consejos Municipales, tratdndose respectivamente de la potestad
reglamentaria y de las ordenanzas municipales.

En el apartado iv se define lo que es una limitacién o restriccién
de un derecho fundamental y en el apartado v se expresa que la misma
sélo puede realizarse por ley en sentido formal, lo cual viene a hacer més
necesaria la distincién, no muy clara en la sentencia, entre regulaciones
que no limitan derechos (que no necesariamente deben hacerse por ley)

y regulaciones que limitan derechos (que deben realizarse por medio de
una ley).

o e e

s
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En definitiva, la limitacién de derechos fundamentales, por exigencia
del Art. 246 Cn y Art. 30 CADH, debe ser realizada en virtud de una ley
en sentido formal, emanada de la Asamblea Legislativa, aprobada en
interés general, aplicada conforme a los fines previstos en la misma para
su adopcién y que respete el contenido esencial del derecho.

2.2. La medida debe estar justificada por un fin constitucionalmente
relevante.

La limitacién o restriccion de los derechos fundamentales debe

realizarse si la misma se justifica por estar orientada hacia un fin previsto .

o amparado por la Constitucion.

Gonzélez-Cuellar sefiala que esta exigencia “se trata de un
presupuesto material que introduce uno de los términos en que se basa
el esquema medio-fin que subyace a los principios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto: al fin de la injerencia se refiere su
idoneidad; y su necesidad, en comparacién con otros medios posibles
alternativos; e igualmente la justificacién teleolégica introduce en la
ponderacién de valores que ha de realizarse en el marco de la aplicacién
del principio de proporcionalidad en sentido estricto aquellos valores que
tratan de ser protegidos por la adopcién de la medida limitativa™ 13.

En la anterior conceptualizacién se advierte que al estudiar la
exigencia de justificacién teleolégica como parte del principio de
proporcionalidad se hace irradiar el contenido del mismo a los tres sub-
principios que lo integran. Ahora bien, segun el autor no se trata del
establecimiento o reconocimiento de cualquier fin, sino de un fin que tenga
“legitimidad constitucional” al estar previsto de manera expresa o implicita
en la Constitucién, para la proteccién de otros derechos o bienes
constitucionales; y, ademas, que el fin tenga “relevancia social” 14.

En cuanto al primer aspecto, debe sefalarse que el texto
constitucional indica de manera expresa o implicita los fines que justifican
la limitacién de derechos fundamentales. Sin embargo, no siempre es facil
de determinar si un fin tiene relevancia constitucional, al carecer de
reconocimiento expreso.

13, Gonz4lez-Cuallar. Ob cit. p. 99.
44, Ihid. cf. 101-105. En igual sentido se pronuncia Casado Pérez. Ob. cit. p. 187.
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Pérez Tremps'S haciendo una tipologia de los limites a los derechos
‘fundamentales de nuestra Constitucién sefiala que pueden ser internos y
externos, y éstos Ultimos pueden ser a su vez expresos e implicitos, Los
expresos pueden estar establecidos con caracter general para todos los
derechos fundamentales o bien respecto de un derecho en particular.

Al hacer uso de la tipologia anterior y elaborar una identificacién
de los fines constitucionales relevantes para la limitacion de derechos
fundamentales encontramos algunos que son de caracter general y que
rigen para todos los derechos fundamentales. Entre estos fines enunciados
expresamente en el texto constitucional tenemos: i) El fin de proteccion de
la igualdad. E! Art. 3 Cn establece que la ley no puede establecer restricciones
basadas en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religién. 1i) El fin de
tutela de la dignidad humana. El Art. 10 Cn prohibe que la ley pueda
autorizar actos que lesionen la dignidad humana.

Asimismo, encontramos algunos fines reconocidos expresamente
respecto de derechos fundamentales concretos. Entre ellos tenemos: i) El
orden piblico, la moral, el honor y la vida privada de los demds. Estos
casos se reconocen como limite para el derecho a la libertad de expresién
tutelado por el Art. 6 Cn. ii) El orden publico y la moral se mencionan como
limites al derecho a la libertad religiosa protegido en el Art. 25 Cn. iii) La
flagrancia del delito opera como limite al derecho a la inviolabilidad del
domicilio del Art. 20 Cn.

Por otro lado, como fines que justifican la adopcién de medidas
que limitan derechos fundamentales tenemos otros, que aparecen de
manera especifica para ciertos derechos, tanto en la CADH como en el
PIDCP. Estos son: i) La moral, orden piblico, seguridad nacional, interés
de la vida privada de las partes e intereses de la justicia. Art. 8.5 CADH
y Art. 14.1 PIDCP. Estos fines operan como limite para el derecho a un
juicio publico. i) La seguridad, el orden, la salud, la moral piblica, los
derechos o libertades de los demas. Art. 12.3 CADH y Art. 18.3 PIDCP.
Fstos se reconocen como [imites al derecho a la libertad religiosa. iii) El
interés de la seguridad nacional, seguridad ptiblica, el orden ptblico, salud
plblica, moral ptiblica, los derechos o libertades de los demds Art. 15y
16.2 CADH y Arts. 21 y 22 PIDCP. Estos se reconocen como limites al

15. Pérez Tremps, Pablo: “Teorla General de los Derechos Fundamentales®, en: Revista Justicla de Paz. Corle

Suprema de Justicis-AECI, Proyecto de Asistenck
1999, cf. p. 161, Asistencia Técnica a los Juzgados de Paz. Afio [L. Vol. I Mayo-agosto.
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derecho 2 la libertad de reunién y al derecho de asociacién. iv) La utllidad
ptblica y el interés social. Art. 21.2 CADH. Estos se reconocen como
limites al derecho a la propiedad privada. v) La prevencion de infracciones
penales, la proteccién de la seguridad nacional, la seguridad publica, el
orden piblico, la moral publica, la salud publica, los derechos o libertades
de los demés. Art. 22.3 CADH y Arts. 12.3 y 13 PIDCP, El interés publico
en el Art. 22.4 CADH. Estos se reconocen como limites al derecho a la
circulacién y residencia. vi) El respeto a los derechos o reputacién de los
demds, proteccién de la seguridad nacional, orden publico, salud o moral
publica. Art. 13.2 CADH y Art. 19.3 PIDCP. Estos operan como [fmites al
derecho a la libertad de expresion.

En relacién al catdlogo de fines que justifican la adopcién de
medidas que limitan o restringen derechos fundamentales, tanto los previstos
en la Constitucién como los previstos en los tratados de derechos humanos,
conviene hacer algunas acotaciones que derivan del texto mismo de las
disposiciones que los enuncian.

En primer lugar, existe una coincidencia axiolégica entre el contenido
de los derechos reconocidos en la Constitucién y los que reconocen los
instrumentos de derechos humanos citados. Asimismo, el reconocimiento
de fines que justifican la limitacién de los derechos es comun al texto
constitucional y a los instrumentos de derechos humanos. A diferencia del
texto constitucional, los instrumentos de derechos humanos reconocen un
contenido mds amplio para los derechos y iambién se enuncian més fines
legitimadores de las injerencias & los mismos.

En segundo lugar, las limitaciones sélo pueden realizarse por
medio de una ley. Esta exigencia aparece expresamente para cada derecho
fundamental reconocido. En el caso de la CADH, ademés de las referencias
especificas previstas para cada derecho, se enuncia en el Art. 30 una
clausula general que prescribe la obligatoriedad de que los derechos
fundamentales sélo se limiten por medio de una ley en sentido formal y
cumpliendo ciertas exigencias materiales, de lo que se ha expuesto
abundantemente con anterioridad.

En tercer lugar, en el reconocimiento de los derechos y los fines
que legitiman su limitacién previstos en los instrumentos de derechos
humanos, se demanda expresamente que las restricciones deben ser
necesarias en una sociedad democratica, con lo cual se establece una
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conexién necesaria entre derechos, limitaciones y principio
democrético.

En cuarto lugar, se establece unos limites que aunque se encuentran
previstos para un derecho en particular, tienen vocacién de generalidad
o de ser aplicado a todos los derechos fundamentales, como es el fin de
“respeto a los derechos y libertades de los demés” y la exigencia de que
los fines que justifican la limitacién de los derechos fundamentales “sean
compatibles con los demés derechos reconocidos”.

En quinto lugar, la enunciacién de los fines especificos que justifican
la limitacién de los derechos fundamentales, presenta en muchos casos
un grado de generalidad e indeterminacién tan grande que corren el riesgo
de ser aplicados para desnaturalizar o dejar sin contenido el derecho
fundamental reconocido. Este es el caso de fines tan vagos e indeterminados
como la seguridad nacional, el orden puiblico y la moral piblica. La Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha encargado de
sefalar en su jurisprudencia que “la regulacién de derechos fundamentales
por la via de cldusulas generales o conceptos juridicos indeterminados
solo serd constitucionalmente legftima si implica una ampliacién del 4mbito
de proteccion otorgado por la Constitucién a tales derechos, o de los
no lo serd, en cambio, si no asegura que dicho &mbito de proteccién o
medios de protecci6n no serdn reducidos por los aplicadores de las
disposiciones en referencia” 16,

La sentencia anterior enjuicié la constitucionalidad de varias
disposiciones de la Ley de Asaciaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro,
entre ellos los Arts. 65 inc. 2, 74 y 75, en cuanto que la primer disposicién
autorizaba a la Direccién General del Registro de Asociaciones y
Fundaciones para la no aprobacién de los estatutos de una asociacién si
le encontraban contravenciones a la moral, al orden pdblico o a las buenas
costumbres; la segunda establecfa que las asociaciones y fundaciones
serfan disueltas judicialmente cuando se comprobara que realizaban
actividades contrarias a la moral, la seguridad y el orden publico, y;
finalmente, en cuanto autorizaba que la Fiscalfa y el entonces Ministerio
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del Interior pretendieran la disolucién de una asociacién a partir de causales
determinadas por medio de conceptos juridicos indeterminados.

En los tres casos se declard la inconstitucionalidad de las
disposiciones citadas basada en tres tipos de argumentos: el uso de
conceptos juridicos indeterminados en las disposiciones legales referidas
no garantizaba la certeza jurfdica de la actuacién de la autoridad
administrativa, el uso de conceptos juridicos indeterminados en la
positivacion de un derecho fundamental es una regulacién inaceptable
lesiva a |a naturaleza de tal derecho v el uso de los mismos no garantizan
la seguridad juridica que a los derechos fundamentales debe acompaiiar
desde su positivacién. '

Ferrajoli nos ha advertido también, en clave garantista, con
abundantes ejemplos de conceptos juridicos indeterminados y vagos, que
una caracteristica de las posturas autoritarias del “optimismo politolégico”
que consideran como bueno toda forma de poder, es que “los derechos
de los ciudadanos resultan instrumentalizados por intereses publicos
supericres a ellos, y a tal fin, limitados y disciplinados en virtud de cléusulas
normalmente indeterminadas que los vacian de contenido” 17,

El uso de conceptos juridicos excesivamente vagos e
indeterminados se convierte, como sefiala el autor, en un instrumento facil
para dotar de cobertura o apariencia de legalidad a todo tipo de decisiones
contrarias al respeto de los derechos fundamentales, en las que los
operadores juridicos encontrarian una fuente para dotar de aparente
legitimidad a la decisién.

La problemética respecto de la existencia de fines que legitiman -

la limitaci6n de derechos fundamentales también est4 presente tratdndose
de limites implicitos, en los que como ha sefalado Pérez Tremps “se trata
de limites que, aunque no se encuentren previstos de manera expresa,
vienen impuestos por la propia Iégica del gjercicio de derechos y del
ordenamiento. Ahora bien, no cualquier bien o principio juridicamente digno
de proteccidn puede actuar como Iimite de los Derechos Fundamentales.

-8i asf fuera, resultaria sencillo para los poderes publicos vaciar de contenido

dichos derechos mediante la invocacion de esos supuestos principios o
bienes. Esos limites implicitos a los derechos fundamentales han de

17. Femrajoli, Luigi: "Derecho y Razdn. Teorla del Garantismo Penal®. Perfecto Andrés |béfiez, Alfonso Ruiz Miguel,
Juan Cazﬂggu Baydn Mohine, Juan Terradlllos Basoco y Rocla Cantarero Bandrés (trads.). 4, Edici6n..Trotta.
Madrid p. B85
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basarse siempre en bienes constitucionalmente protegidos” 18,

Lo expuesto permite concluir que cuando se trata de limites
implicitos a los derechos fundamentales se corre el mismo o parecido
riesgo que cuando se frata de Iimites expresos mediante el uso de cldusulas
o conceptos juridicos vagos e indeterminados, por ello para que un fin
tenga legitimidad constitucional y actde a la manera de limite, debe estar
orientado a la proteccién de otros derechos o bienes constitucionales.

Por ofro lado, tal como hemos sefialado con anterioridad los fines
deben tener relevancia social, lo que resulta ser una exigencia del
establecimiento mismo de los fines en las normas que los contienen, en
las cuales se exige que las limitaciones a los derechos fundamentales sélo
se realicen en interés de los deméas miembros de la sociedad.

En definitiva, la limitacién o restriccién de los derechos
fundamentales debe realizarse si la misma se justifica por estar orientada
hacia un fin previsto o amparado por la Constitucién o los instrumentos de
derechos humanos y que tenga relevancia social.

2.3. La medida debe ser adoptada por una autoridad jurisdicclonal.

Las medidas que limitan o restringen defechoa fundamentales sélo
pueden ser adoptadas o controladas por una autoridad jurisdiccional, lo
cual es una exigencia del propio texto constitucional.

Gonzélez-Cuellar sefiala que “ciertos derechos constitucionales
sélo pueden ser restringidos con autorizacién de un érgano judicial, por
resolucién motivada; intervencién que ha de ser necesariamente previaa
la limitaci6n de clertos derechos ¢ producirse de modo inmediato tras la
restriccién de otros. En materia de restriccién de derechos fundamentales,
se ha dicho, los jueces no deben tener la Gitima, sino la primera palabra®19,

19, Gonsie Colr, O . 10,1 Sian
X . Ob. cit. p. 110. La exigencia de jurisdicclonalidad en la adopcién de medida

o restringen derechos fundamentales iamel,;ﬁn sa encuentra en Asenclo Mslladoﬁ Marla: ‘Hu:b?erhilﬂda
LPruabaPremnaﬁmlda’.Tﬁvlmn.Maddd, 1989. pp. 83-96. También la reconace con caracler para todcs

dMusigndammlasydarrmeapa% {as infervenciones comporales de ADN.

EbeebalrlaGmdLLaslnlamndmCogmls .dtﬁszsﬁyss.Ehaebarr&:Guhr:.meéﬂslsdahDN.
Ob. cit. p. 146 y ss. De Urbano Castrillo. Ob. cit. p. 95, Para las infervenciones véase Assalit Vives. Ob.
dtp.z_is-zw. ro Aroca. Detenci6n y Apertura de la Comespondencia...Ob. oit. p. 127 y ss. Climent Durdn,
Carlos: "La Prueba Penal". Tirant lo blanch. Valencia, 1999. p. 1086. Para las infervenciones telefénicas véase
Uria Martinez. Ob. cit. p. 257-262. De Urbano Castrilo. Ob. cit. p. 190 y ss. Climent Durén. Ob. cit. p, 857. Para
las Intervenciones de las comunicaclones orales directas Noya am’ra.ﬂb.cit.p.159yss.Pamlaﬁhmndﬁn

La exigencia anterior corresponde a la jurisdiccionalidad de la
adopcién de medidas que limitan o restringen derechos fundamentales,
exigencia que opera ex ante como mecanismo de autorizacién de la medida
antes de ser ejecutada y como mecanismo ax post o de validacién posterior
de una decisién limitativa de derechos fundamentales adoptada inicialmente
sin intervencién judicial. X

Casado Pérez al referirse a esta exigencia destaca el caracter
genuinamente excepcional de los casos en los que no se requiere
autorizacién judicial previa para la limitacién o restriccion de los derechos
fundamentales “el principio, en fin, de la exclusividad jurisdiccionel, salvo
supuestos taxativos y excepcionales de detencién administrativa (arts. 85,
239, 241 a 243 CPP) u otros referidos a derechos individuales que merecen,
por su configuracién, un tratamiento diferenciado, como es el caso de la
requisa personal y del registro de vehfculos, muebles y compartimentos
cerrados (arts. 178 y 178-A CPP). En principio, sera el juez de instruccién
o, por razones de urgencia, el de paz quienes adopten motivadamente y
expresamente la correspondiente resolucién autorizando o denegando la
injerencia” 20,

A la anterior consideracién sélo habria que observar que, si bien

no se requiere autorizacion judicial previa en los casos mencionados por

el autor, no significa que la realizacion de tales medidas limitativas de
derechos fundamentales queden exentas de control judicial, solo que el
control deja de ser previo y pasa a ser postericr mediante la constatacion
del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales para su vilida
realizacién.

Asencio Mellado al referirse a la exigencia de jurisdiccionalidad en
la adopcidén de medidas que limitan derechos fundamentales, sefiala que
la misma tiene su reconocimiento en el Art. 117.3 de la Constitucion
espafiola, que equivale al Art. 172 Cn salvadorefia, en virtud del cual
corresponde al érgano jurisdiccional de manera exclusiva la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, en el cual “se viene a establecer, pues,
en esta norma de rango constitucional el principio de exclusividad

da las comunicaciones en Intemnet Feméndez Rodriguez. Ob. cil. p. 130 y ss. Para el registro domiciliar véase
Bamientos Pacho, Jesiis Marfa: "Entrada y Registro en Domicilio Particular’, en; La Prueba en el Proceso Penal.
Manualss de Formacién Continuada No. 12. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2000. pp. 308-308.
Rascén Ortega, Juan Luis: *El Punto de Partida; La Inviclabilidad Domicifiaria coma Derecho Fundamental’, en:
Revista de! Poder Judicial. Consajo General del Poder Judicial. 3%, Epoca. No, 58. Segundo Trimestre 2000. p.
25 y ss. De Urbano Castrillo. Ob. cit. p. 151 y ss. Climent Durén. Ob. cil. p. 812y ss.

20. Casado Pérez. Ob. cit. pp. 182-183.
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jurisdiccional que comporta, entre otras cosas, el monopolio de la
Jurisdiccién en todos aquellos aspectos que supongan alguna limitacién
o restriccién a los derechos y libertades fundamentales reconocidos a los
ciudadanos® 21,

La potestad reconocida a la autoridad jurisdiccional para limitar o
restringir derechos fundamentales se encuentra prevista en el Art. 172 Cn,
con carécter general para todos los derechos fundamentales, tal como
comenta el autor antes citado. Adicional a ello, el texto constitucional
determina de manera expresa y especifica para algunos derechos
fundamentales que su limitacién o restriccién la adopte una autoridad
jurisdiccional. Es el caso del derecho a no ser obligado a cambiar de
domicilio salvo mandato de “autoridad judicial” del Art. 5inc. 2 Cn y el
derecho a la inviolabilidad domiciliar para el cual se requiere “mandato
judicial” en el Art. 20 Cn,

La exigencia de jurisdiccionalidad para limitar o restringir derechos
fundamentales, consideramos, segun lo establece el Art. 172 Cn y las
disposiciones constitucionales especificas que exigen la intervencién
judicial, que es un requisito ineludible. Lo que no parece ineludible y
tampoco puede llevarse més alld de sus justas dimensiones es el caricter

-previo de la autorizacién de la medida limitativa de derechos.

Asencio Mellado ha sefialado al respecto que las legislaciones
“suelen sancionar la legitimidad del Ministerio Fiscal e, incluso, de la Policla,
para intervenir derechos fundamentales en casos de especial urgencia si

es atendible un concreto peligro de frustracién de la investigacién derivado
del retraso en la actuacién™22,

La referencia anterior tiene plena acogida en nuestro sistema
Juridico, en el cual, el Art. 180 CPP faculta a la Fiscalla y a la Policfa a
realizar el secuestro de objetos que tenga utilidad y relevancia procesal.
La legitimidad constitucional de esta norma ha sido reconocida por la
honorable Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia al
expresar que “con relacién a la FGR, tal facultad se muestra acorde con
la funcién constitucional que le ha sido encomendada conforme los ords.
3°y 4° del art. 193, esto es, la investigacién del delito y la promocién de

21. Asencio Mellado, Ob, cit. . 93,
22, Ibid. p. 94,
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la accién penal ante los tribunales competentes. Y para tales
efectos, el estatuto procesal penal vigente en su art. 238. establece
claramente que, al tenerse conocimiento de la perpetracién de un hecho
delictivo, el ente fiscal iniciara investigacion respectiva, recogiendo con
urgencia los elementos de prueba cuya pérdida es de temer, o si estima
necesaria la practica de un acto de prueba definitiva e irreproducible,
solicitard la autorizacion jurisdiccional pertinente™3,

En relacién a la Policia también la misma sentencia reconocié su
validez constitucional al sefialar en relacién al Art. 180 inc. 2 CPP que “el
articulo trascrito establece la jurisdiccionalidad como requisito general de
validez del secuestro. Pero enseguida introduce una regulacién excepcional,
para que “en casos urgentes”, las dos entidades que constitucionaimente
comparien la responsabilidad por la investigacion eficaz del delito, puedan
ordenar dicha medida, la cual, en todo caso, se debe someter a ratificacién
judicial dentro de un plazo significativamente breve. Esta posibilidad
excepcional o condicionada de actuacién propia de la policia, con relacién
al secuestro de objetos, es compatible con los lineamientos constitucionales
scbre el nexo entre la FGR y la PNC en la investigacién del delito. Es
incuestionable el rol protagénico que el Ministerio Piblico Fiscal tiene en
el proceso penal y que requiere su intervencion activa y directa en cada
una de las fases del mismo. Sin embargo, el inc. 2° del art. 180 Pr.Pn. no
establece la ausencia o sustitucién generalizada del fiscal la obtencién de
los objetos dtiles para los fines del proceso, sino que tnicamente reconoce
un campo de intervencién excepcional, transitoria y siempre controlable
de la policfa, para “colaborar® con una investigacitn y persecucién penal
eficaz del delito. La importante funcién de “direccion” de la investigacion,
que la Constitucién encarga al Fiscal, debe cumplirse con la razonable
consideracion de los supuestos, no precisamente extraordinarios, en que
cualquier dilacién pondrfa en riesgo la utilidad de la persecucién penal,
por ejemplo, ante el peligro de desaparecimiento, alteracién o destruccion
de los objetos relevantes para los fines procesales™4,

Lo que no puede perderse de vista tal como expresa la sentencia.

es que aun en aquellos casos en los que la ley faculta a la Fiscaliay ala
Policla para limitar o restringir derechos fundamentales, la autoridad
jurisdiccional siempre tiene el control de la medida por medio de su

23. Sentencia de inconstituclonalidad Ref. 21-2006 de las 8: 20 horas del § de diciembre de 2006.
24. [bid. :
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ratificacion o convalidacién posterior, como también mediante la
verificacién del cumplimiento de los requisitos de constitucionalidad y
legalidad del acto.

Lo anterior pone de manifiesto que la exigencia de jurisdiccionalidad
para la adopcion de medidas que limitan o restringen derechos
fundamentales opera mediante autorizacién previa y excepcionalmente
mediante ratificacién a posteriori del acto realizado por la Fiscalia y la
Policia.

La tesis anterior tiene plena acogida en el texto constitucional como
en el CPP, quedando en evidencia que la restriccién a los derechos
fundamentales sélo puede realizarse por un juez y bajo las modalidades
sefaladas. En algunos casos, adicional a la exigencia de autorizacién
previa se exige el control judicial concomitante al acto, como en el registro
domiciliar cuando se exige la presencia del juez en los casos de los Arts.
173y 270 CPP.

La exigencia de autorizacién previa se encuentra prevista en los
casos siguientes: i) La libertad ambutatoria del Art. 5 inc. 2 el cual prohibe
que alguien sea obligado a cambiar de domicilio o residencia, sino por
mandato de autoridad judicial; if) La inviolabilidad domiciliar del Art. 20 Cn
que exige mandato judicial previo para ingresar a una morada.

La exigencia de ratificacion posterior al acto que limita derechos
fundamentales se encuentra prevista en los casos siguientes: i) La libertad
ambulatoria puede ser restringida por un particular segtin el Art. 13 Cn
para entregar a la persona a inmediata disposicién de la autoridad
jurisdiccional; ii) El secuestro de objetos puede realizarse de manera
excepcional por la Policfa y Fiscalia General de la Republica para ser
sometida la medida a ratificacidn judicial (Art. 180 CPP).

La exigencia de que sdlo la autoridad jurisdiccional limite o restrinja
derechos fundamentales no ocbedece a un puro capricho del Constituyente,
sino que tiene una determinada razén de ser en un Estado de Derecho,
la que ha expuesto con entera claridad Ferrajoli al sefialar que “el poder
judicial se configura, respecto de los otros poderes del estado, como un
contra-pader, en el doble sentido de que tiene encomendado el control
de la legalidad, es decir, de validez de los actos legislativos tanto como
€l de los administrativos, y la tutela de los derechos fundamentales de los

ciudadancs frente a las lesiones que pudieran provenir del estado”
25

La jurisdiccionalidad de las medidas que limitan derechos
fundamentales viene a representar un control interorgédnico, que realiza el
juez respecto de los actos legislativos y de aplicacidn de las autoridades
administrativas (Fiscalia y Policia) en el &mbito del proceso penal, todo en
funcién de velar por el respeto a los derechos fundamentales, ya que si
para el respeto de sus derechos seria encomendarlos al Legislativo y al
Ejecutivo, instancias de cardcter politico que carecen de lmparclahdad en
la adopcidn de sus decisiones.

En definitiva, la limitacién o restriccién de derechos fundamentales
s6lo puede ser autorizada o validada por una autoridad jurisdiccional
mediante el mecanismo de autorizacién previo o mediante ratificacién a
posteriori del acto.

2.4. La medida debe estar motivada.

La motivacidn o justificacion de las decisiones judiciales en general
y de la sentencia en particular, independientemente del tipo de materia de
que se trate, es una exigencia que se puede considerar parte integrante
de la cultura jurfdica de las sociedades democraticas y del Estado
Constitucional de Derecho. La motivacién o justificacion de las decisiones
judiciales ha venido a ser un lugar comtin de la cultura jurfdico-constitucional
moderna y de lo que encontramos abundante literatura2®,

Motivar, sefiala Fern&ndez Entralgo, significa “justificar la decisién
tomada, proporcionando una argumentacién convincente, e indicando los

25. Ferrajoli. Ob. cit. p, 580,
26. La literatura sobre el tema es amplisima. A manera de ejemplo véase Colomer Hernindez,
Motivacion de las Sentenclas: Sus Exigencias constitucionales y legales”. Tirant o blanch. Valencia,
Salaverria, Juan: "La Mativacidn de las Sentencias, Imperativo cional”, Ceniro de Estudios Pnll y
Constitucionales. Madrid, 2003. Aamio, Aulis: “Lo Racional como Razonable. Un Tratado sobra 1a Justificacion
Juridica". Centro da Estudios Constitucionalss. Madrid, 1991. Alaxy, Robert: “Teorfa de la Argumentacién Juridica”.
M. Alienzael, Espejo{u'aﬂs) Centro da Estudios Constitucionales. Madrid, 1989, Atienza, Manuel: "Las Razanes
del Derecho. Teorfa da la Juridica®. cmammmum Gascin Abelldn,
Marina y Garcla Figueroa, Jaime Alfonso: “Ini y Argumentacin Juridica®. San Salvador, El Salvador.
Cansejo Nacional de la Judicalura, Escuela da Capacitacion Judicial, 2003. Bonoring, Pablo Radl: “Justificacién
de las Sentenclas Penales, Una perspectiva y conceptual®. PNUD-CN.. San Salvador, El Salvador, 2004,
Con multiples referencias al nrdenamlanto salvadorefio y a las privaciones de libertad véase Congej
Naclonal de la Judicatura: ‘E?gos res Temas Fundamentales sobre la Fase Inicial del Proceso ana!?
San Salvador, El Salvador, 1
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~ fundamentos de las operaciones que el Juez efectda™?’,

La motivacién o justificacién de las decisiones judiciales representa,
conforme a lo anterior, una actividad en virtud de la cual se aportan las
razones que fundamentan una decisién adoptada, de manera que no sea
el resultado del capricho o la arbitrariedad del funcionario decisor.

La motivacién de las decisiones juridicas cumple unas determinadas
funciones que han sido consolidadas en la dogmatica constitucional y
procesal. Colomer Hemandez se refiere a ellas y senala que la motivacion
cumple una funcién endoprocesal y una funcién extraprocesal.

La primera “comprende tanto la funcién de decisién, como la funcién
de control de dicha decisién. El papel de la motivacién debe ser por tanto
doble: por una parte, trazar los Iimites de la decisién, y de otra parte,
controlar la decisién” y la segunda consiste en “permitir un control difuso
sobre el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Tal control democrético
difuso, que viene ejercido por la sociedad en general, se apoya en diversas
funciones desempefiadas por la motivacién que tiene como caracteristica
comtin el hecho de ser integrantes de una concepcién democrética de la
jurisdiccién” 28, ;

La motivacién o justificacién de las decisiones judiciales opera, a
partir de sus funciones, como un mecanismo de proscripcién de la
arbitrariedad en la toma de decisiones de los funcionarios publicos, que
permite a las partes del proceso controlar o impugnar la decisién, y también
posibilita a la sociedad controlar la toma de decisiones de los funcionarios
que ostentan el ejercicio de la funciones publicas.

Aamio al referirse a la responsabilidad de justificar las decisiones
judiciales distingue das perspectivas respecto a la misma que corresponden
a la forma en que se asume esa responsabilidad, una basada “en autoridad”

21. Feméndez Enfralgo, Jes(s: La Motivacién de las Resoluclones Judiclales en la Dogtrina del Tribunal
Constitucicnal®, en: Revista Poder Judicial. Namero Especlal. V1. p. 57. Gascdn Abellén la define como *la
motivacion es justificacion, de |as razones que el Grgano en cuestién ha dado para mostrar que su
decisitn es cormecta o aceptable, y co asl una del Estado de Derecho, en cuanto modelo de
Eshdummﬂgndahahﬁadedaddd&.vm Abelién, Marina: "Los Hachos en el Derecho. Bases
argumentales de la prueba”. Marclals Madrid, 1999. p. 191.

28, Colomer Heméndez. Ob. cit. pp. 126y 139. F i conskdera a la motivacién como "una garantia de ciarre
del sistema garantista® y sefiala qua la misma la ¢l control de las decisiones tanto
en deracho, g:r violaclén de ley o defectos de Interpretacién o subsuncian, como en hecho, por defecto-o

pruebas o bien por inadecuada explicacion del nexa entre conviecldn y pruebas®, Véase Ferra)
Ob. cit. pp. 622-623. e 4 o

y la otra basada “en razones”. En la primera “el uso sofisticado de
la autoridad reducs el contenido de la decisién a una posicién de menor
importancia. El decisor justifica su decisién haciendo referencia a su
autoridad. Esta idea puede ser formulada de la siguiente manera: la decision
es la correcta ya que es la interpretacién de una ley vélida por parte del
tribunal"2®,

La perspectiva anterior representa un modelo de toma decisiones
autoritarias, impropio de un modelo de sociedad democratica, en la que
el poder se debe ejercer no de manera vertical, ni carente de razones
convincentes, sino que debe ser la expresién de razones que se exterioricen
y puedan ser aceptadas o controladas por los demés. No se trata de creer
que se tiene la razén porque se es autoridad sino en proporcionar razones
de la toma de una decisién.

La otra forma de asumir la responsabilidad de justificar las decisiones
judiciales, la que se basa en razones, es aquelia en la que “el decisor ya
no puede apoyarse, en una mera autoridad formal. En una sociedad
modema, la gente exige no sélo decisiones dotadas de autoridad sino que
pide razones. Esto vale también para la administracién de justicia. La
responsabilidad del juez se ha convertido cada vez mas en la responsabilidad
de justificar sus decisiones. La base para el uso del poder por parte del
juez reside en la aceptabilidad de sus decisiones y no en la posicién formal
de poder que pueda tener. En este sentido, la responsabilidad de ofrecer
justificacion es, especificamente, una responsabilidad de maximizar el
control puiblico de la decisién. Asf pues, la presentacién de la justificacion
es siempre también un medio para asegurar, sobre una base racional, ia
existencia de la certeza juridica en la sociedad” %0,

El sentido actual de la responsabilidad de justificar las decisiones
judiciales esta basado en el hecho de que las razones aportadas por el
juez sean aceptadas por los demds y que permitan su control a la hora de
disentir sobre lo decidido. Es, entonces, una exigencia ético-juridica que
posibilita el ejercicio del derecho de defensa y la sequridad jurfdica por
parte de los destinatarios de las mismas. - ' :

La motivacion de las decisiones judiciales que limitan o restringen
derechos fundamentales es s6lo una exigencia especifica de la obligacion,

29, Aamio, Ob. cit. p. 26.
30. Ibid. p. 29.
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mas general, de motivar o justificar las decisiones jurldicas.

-@onzdlez-Cuellar refiriéndose a ella sefiala que “el deber da exteriorizacién

.de Io's fundamentos de las decisiones restrictivas de los derechos
constitucionalmente tutelados, adoptados por los jueces y tribunales, no

- s6lo tiene como fin hacer posible el derecho de defensa de los cludadancs

y el control jurisdiccional de las decisiones de los 6rganos inferiores. Al
igual que en Ia imposicién del deber de motivacion de otras resoluciones
jud!da[es,'eom ya hemos visto, hay otras razones en juego, que acrecientan
su importancia cuando se trata de la limitacién de los derechos fundamentales
(lograr el convencimiento de las partes y de la socledad, impedir la
arbitrariedad en la aplicacién de la ley...)"31.

La responsabilidad de justificar las decisiones judiciales que limitan
derechos fundamentales est4 relacionada, como expresa el autor, con el
ejercicio de determinados derechos fundamentales: el derecho de defensa
y el derecho de impugnacién, éste itimo como expresién més especifica
del primero. Asimismo, habria que relacionar la responsabilidad de

justificacién de las decisiones juridicas con el derecho fundamental a la
seguridad jurldica.

La motivacién de las decisiones judiciales tiene fundamento o
rango constitucional. La exigencia de motivacién de las decisiones judiciales
encuentra su fundamento en diferentes normas de la Constitucién. Asf, en
el Art. 1y 2 que establecen los fines del Estado en relaci6n con la persona,
siendo uno de ellos el respeto a su dignidad en una sociedad democratica.
También en los Arts. 2, 11 y 12 que establecen el derecho a la proteccién
jurisdiccional y defensa en juicio, ya que uno de los presupuestos de todo
acto de defensa es conocer las razones o argumentos respecto de los
cuales se va a defender la persona.

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ha reconocido el valor normativo de la obligacién de
motivar las resoluciones judiciales estableciendo diferentes criterios sobre
tal obligacién. Aunque la jurisprudencia es profusa y abundante conviene
destacar los tépicos mas relevantes de algunas resoluciones, En primer
lugar, se le vincula a la eliminacién de todo sentido de arbitrariedad, con
el derecho a la seguridad juridica, el derecho de defensa y el control de

31 Gonzslez-Cusllar. Ob. di. p. 144,

la actividad jurisdiccional y administrativa en via de recursos®2,

Una sentencia bastante més significativa en la forma de exponer
las muiltiples funciones de la motivacion es la que se sefiala que “toda
providencia judicial debe explicitar los motivos que respaldan su adopcién,
de tal suerte que se posibilite la realizacién de mditiples funciones: satisfacer
el requisito de publicidad, establecer la razonabilidad de la decisidn, permitir
la efectividad de los recursos, y poner de manifiesto la sumisién del juez
a la Constitucién y a Ia ley, en tanto que éste evidencia las causas por las
cuales los hachos instruidos encajan en el precepto normativo aplicado™?.

La sentencia anterior recoge con mucha claridad las variadas
funciones que cumple la motivacién de las resoluciones judiciales y que
han sido objeto de tratamiento en la dogmética constitucional y procesal.
A las funciones tradicionales ya consideradas (intraprocesal y extraprocesal),
en esto radica el mérito de esta sentencia, se afiade algunas funciones de
la motivacion propias de un Estado de Derecho como es la de razonabilidad
de la decision y la sumisién del juez a la Constitucién y a la ley.

En lo que se refiere al estilo de la motivacién la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que “la exigencia de motivacién no llega a
extramos tales de exigir una exposicién extensa y prolija de las razones
que llevan al juzgador a resolver en tal o cual sentido; basta con exponer
en forma breve, sencilla pero concisa, los motivos de la decisién jurisdiccional,
de tal manera que tanto la persona a quien se dirige la resolucién, como
cualquier otro interesado en la misma, logre comprender y enterarse de
las razones que la informan” 34,

Las caracteristicas de estilo que exige Ia jurisprudencia constitucional
son: brevedad, sencillez y concision. La finalidad vinculada a tales
caracteristicas es instrumental a la consecucion de la comprension de las
razones de la decision por sus destinatarios.

32. Amparo Ref, A-548-2004 da las 13:54 horas del 21 de marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 102-2005 de 12:
13 horas del 8 da anero de 2006. Habeas corpus Ref. 181-2005 da 12;04 horas de 17 d febrero de 2006, Habeas
corpus Ref. 88-2005 da las 12: 21 de 20 da febrero de 2006, Habeas corpus Ref. 24-2006 de las 12: 04 horas
del 20 da marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 126-2005 de las 12: 13 horas de! 20 de marzo de 2006. Habeas
corpus Ref. 203-2005 da las 12: 22 hatas del 20 de marzo de 2005, Habeas corpus Ref. 121-2005 R de las 12:
23 horas del 30 de marzo de 2006.

33, Habeas corpus Ref. 182-2005 de las 12: 08 horas del 27 de marzo de 2005.

34, Habeas corpus Raf. 181-2005 da 12:04 horas de 17 de febrero de 2006. También las sentencias de Habeas
corpus Ref. 88-2005 de las 12: 21 de 20 da fabrero de 2006. Habeas corpus Ref. 126-2005 de las 12: 13 horas
del 20 de marzo de 2006.




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

Por ofro lado, de manera mas especifica en lo relativo a la limitacién
o restriccién de los derechos fundamentales, la jurisprudencia constitucional
ha establecido que “el derecho de defensa comprende el derecho a obtener
de las autoridades judiciales resoluciones motivadas, y con mayor razén
cuando de alguna manera se esta restringiendo derechos fundamentales,
de modo que el juez que conoce de un proceso, debe exteriorizar las
razones de su resolucion, es decir debe explicar los elementos de conviccién
y los fundamentos de derecho que lo levan a tomar su decisién” 35.

En el criterio jurisprudencial anterior se advierte que la exigencia
de motivacion rige con caracter general para todas las resoluciones
judiciales. Sin embargo, cuando la resolucién judicial limita o restringe un
derecho fundamental, la exigencia es mayor, ya que se trata de afectar el
ejercicio de los derachos fundamentales.

La motivacién de las resoluciones judiciales también es una
exigencia legal. EI Art. 130 CPP expresamente impone el deber de
motivacion de las resoluciones judiciales, no sélo de las decisiones que
limitan derechos fundamentales, sino de todas aquellas respecto de las
cuales sea posible impugnarlas.

Pedraz Penalva al comentar Ia disposicién legal anterior sefiala
que “la fundamentaci6n o motivacién de las resoluciones judiciales es la
explicacién que realiza la propia resolucién judicial de las razones por las
que se ha llegado a una conclusién de hecho o derecho, y, en consecuencia,
por qué se adoptado una determinada decisién. Ya el art. 3 CPP al enunciar
como uno de los principios basicos del proceso el de imparcialidad de los
jueces obliga a estos a establecer en las actuaciones las circunstancias
que perjudican o favorecen al imputado, y cuando tomen decisiones- afiade
el precepto- deberan fundamentar tales circunstancias y las pruebas de
cargo y descargo. Esta obligacién de fundamentar aparece configurada
como una garantia para evitar la parcialidad de los jueces y por ello la
arbitrariedad™8.

35. Habeas corpus Ref. 181-2005 da 12:04 horas da 17 de febrero da 2006. Habeas corpus Ref. 96-2005
de las 12: 20 horas del 27 de febraro de 2006. Habeas corpus Ref. 83-2005 de las 12: 21 da 20 de febrero
da 2006. Habeas corpus Ref. 24-2006 de las 12: 04 horas del 20 da marzo da 2006, Habeas corpus Ref. 126-
2005 de las 12: 13 horas del 20 de marzo de 2005. Habeas corpus Ref. 203-2005 de las 12: 22 horas del
20 da marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 121-2005 R de las 12: 23 horas del 30 de marzo de 2006.

38. Pedraz Penalva, Emesio y olros: “Comentarios al Cédigo Procesal Penal. Tomo II". Consejo Naclonal de la
Judicatura.-UTE-UPARSY. San Salvador, EI Salvador. 2003, p. 392. .

En la concepcién anterior puede establecerse una conexion
axjolégica entre motivacién e imparcialidad. La motivacién de las decisiones
Judiciales opera como garantia para la consecucién de la imparcialidad,
que representa una garantfa de los justiciables frente a la administracién

. de justicia. -

En definitiva, la motivacién de las decisiones judiciales es una
exigencia constitucional y legal, que cumple diversas funciones intra y
extraprocesales, vinculadas todas a la eficacia de los derechos
fundamentales de la persona en el proceso, exigencia que es mayor cuando
se trata de limitar o restringir derechos fundamentales.

2.5. La medida debe respetar el principio de proporcionalidad.

Las medidas que restringen derechos fundamentales deben respetar
el principio de proporcionalidad, el cual también configura una exigencia
con rango constitucional, en virtud de la cual se exige que la medida que
se adopte sea idonea, necesaria y proporcionada en estricto sentido.

Bernal Pulido sefiala que “el principio de proporcionalidad se
compone de tres reglas que toda intervencién estatal en los derechos
fundamentales debe observar para poder ser considerada como una
intervencidn constitucionalmente legitima. Estas reglas son los subprincipios
de idoneidad (o adecuacion), necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.”37,

A partir de esa estructura bésica del principio de proporcionalidad
se deben satisfacer determinados requisitos para considerar que una
restriccion a los derechos fundamentales sea constitucionalmente vélida.

La primera exigencia viene representada por el subprincipio de
idoneidad o adecuacioén en virtud del cual “toda intervencién en los derechos
fundamentales debe ser idénea para contribuir a alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo™38,

37. Bemal Puiido, Carlos: "El Derecho de los Derechos. Escritos sobre la aplicacitn da los derechos fundamentales”,
mmmmdewmmmmmw.Mdm' dep;anwmlhd‘ como
axigencia para la restriccién de derechos fundamentales puede verse Bames, Javier: *El Principio de
Proporcionalidad. Estudio prefiminar®, en: Cuademos da Danecha Pibiico No. 5., Instituto Nadional de Administracion
Piiblica. Septiembre-diclembre 1998. p. 15 y ss. Gonzélaz-Cueliar. Ob. cit. p. 151 y ss. Casado Pérez. Ob. cit,
p. 185 y ss. Gascon Abelldn. Interpretacion...Ob. cit. p. 163 y ss.

38, Ibid. p, 67. Gonzélez-Cusllar refiriéndose a esta misma exigencia safiala que "constituye un criterio da cardcter

emplrico, inserto en la prohibicitn constitucional de exceso, que haca referancia, tanto desde una perspectiva
objeﬁvacomosuhieﬂvm causalidad da las medidas en t!"rli;aie:ﬂmms1.nafmwtm‘gna que las injerencias
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Seglin esta exigencia la medida que restringe derachos
fundamentales debe ser iddnea o adecuada para alcanzar el fin perseguido,
fin que debe estar previsto 0 amparado por la Constitucién o por los
instrumentos de derechos humanos. La idoneidad de la medida que
restringe derechos fundamentales harfa referencia a la necesidad de una
vinculacién ineludible entre la medida y el fin que la misma persigue

La segunda exigencia esta representada por el subprincipio de
necesidad el cual exige que “toda intervencidn en los derechos fundamentales
debe realizarse con la medida méas favorable para el derecho intervenido

de entre todas las medidas que revistan la misma idoneidadpara alcanzar
el objetivo perseguido™?,

La exigencia de necesidad para las medidas que limitan o restringen
los derechos fundamentales exige considerar todas las medidas posibles
que sean aptas para alcanzar el fin perseguido, lo cual obliga a compararias
todas, pero seleccionando aquélla que resulte menos lesiva o invasiva de
los derechos fundamentales de la persona.

La tercera exigencia esta representada por el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto en virtud del cual “a importancia del
objetivo que persigue la intervencién en el derecho fundamental debe estar
en una relacién adecuada con el significado del derecho intervenido. En
ofras palabras, las ventajas que se obtengan mediante la intervencién en
el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ello implica
para su titular y para Ia sociedad en general® 40,

El principio de proporcionalidad en sentido estricto implica entonces
realizar una valoracién y poner en una relacién costos-beneficios el fin
publico que se persigue con la limitacién o restriccién del derecho
fundamental en relacién con el fin, también publaco. de respeto a los
derechos fundamentales de la persona.

El reconocimiento del status constitucional del principio de
proporcionalidad también ha sido realizado por la doctrina y jurisprudencia
nacional. El anclaje constitucional del principio de proporcionalidad se ha

injerancias facilten Ia obiancion dal &x perseguido on vitxd 0o S0 adecuacion cualiatve, coaniatvay d
.gbr:”stmjaﬁvodaam VéawGaﬂez-&nela‘ObuLpJ& i
40, Ibid,
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encontrado vinculando a la categorfa de Estado de derecho, al valor justicia
del Art. 1 Cn y a algunas disposiciones constitucionales como los Arts. 29
y ss. Y 168 No. 12 Cn sefaldndose que “el principio de proporcionalidad
tiene rango constitucional y puede afirmarse su normatividad juridica, para
establecer la validez o invalidez de medidas que pretendan adoptarse para
restringir derechos - sobre todo fundamentales - tanto por el legislador,
como por los aplicadores de la normativa” 41,

La jurisprudencia constitucional ha recanocido que el principio de
proporcionalidad tiene rango constitucional. Las primeras referencias del

principio, aunque sin especificar sus contenidos, se encuentran en ias.

sentencias de amparo referencias 9-S-95, 21-C-96 y la Inc. 3-92 y 6-92
acumuladas de 17 de diciembre de 1992.

La consagracién formal y explicita del principio de proporcionalidad
la encontramos en la sentencia de inconstitucionalidad Ref. 15-96 de 14
de febrero de 1997. Entre los méritos de esta sentencia cabe sefialar: 1)
Vincula el principio de proporcionalidad con el Estado Constitucional de
Derecho, el respeto de la dignidad de la persona humana y del régimen
politico determinado por la Constitucién; 2) Sefiala el carécter racional del
principio; 3) Fija los contenidos integrantes del principio (idoneidad, necesidad
y ponderacién de intereses); 4) Sefiala como campo de aplicacién preferente
del principio, aunque no tinico, el d@mbito sancionatorio; 5) Sefiala que el
principio tiene el cardcter de “premisa esencial’ que rige la actuacién del
Estado.

En definitiva podemos sefialar que “el principio de proporcionalidad
tiene rango constitucional y puede afirmarse su normatividad juridica, para
establecer la validez o invalidez de medidas que pretendan adoptarse para
restringir derechos - sobre todo fundamentales - tanto por el legislador,
como por los aplicadores de la normativa” 42,

Los subprincipios integrantes del principio de proporcionalidad, tal
como han sido configurados por nuestra Sala de lo Constitucional, son los
que se exponen a continuacion.

41 Conse] ]l; amwaldeladuﬂae’mra Ensayos No. 1. Tras Temas Fundamentales sobra la Fasa Iniclal del
Salvador, 1999, p.158
42 Ibid,

"
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. Como exigencia del principio de proporcionalidad, sefiala nuestra Sala
de lo Constitucional, se encusntra la “idoneidad de los medios empleados
- en el sentido que la duracién e intensidad de los medios deben ser los
exigidos por la finalidad que se pretende alcanzar” 43,

La Sala de lo Constitucional, al referirse al principio de idoneidad, esta
aludiendo a lo que Ia doctrina y jurisprudencia extranjera llama la “adecuacién
cuantitativa de la medida”. No se refiere a la adecuacién cualitativa de las
medidas limitativas de derechos fundamentales, entendiéndose por tales
aquellas que sean “cualitativamente aptas para alcanzar los fines previstos;
esto es, idéneas por su propia naturaleza” 44 .

Una medida restrictiva de derechos fundamentales puede ser,
desde el punto de vista abstracto, cualitativamente apta para alcanzar el
fin perseguido; y, sin embargo, resuitar desproporcionada considerando
todas las circunstancias concurrentes del caso concreto. Es por ello que
el juicio de idoneidad exige, ademds de la verificacién abstracta de la
aptitud de la medida, que la “duracién e intensidad® deban ser los necesarios
para alcanzar la finalidad perseguida.

Asimismo, el juicio de idoneidad exige lo que se denomina
“adecuacién del dmbito subjetivo de aplicacién de la medida”. Esta exigencia
de adecuacién subjetiva (en el 4mbito de aplicacién) de las medidas
restrictivas de derechos fundamentales demanda la individualizacién de
los sujetos pasivos de la medida, la prohibicién de la extensién indebida

y la prohibicién de la restriccion indebida del &mbito subjetivo de aplicacién
de la medida.

La individualizacién de los sujetos pasivos requiere que “En un
Estado democratico de Derecho las medidas limitativas de derechos
fundamentales deben ser aplicadas previa la individualizacién de los
particulares cuyos derechos sea preciso restringir con objeto de alcanzar
los fines previstos por las normas que habilitan a los poderes piiblicos para
practicar las injerencias”. 45

Ty e S e S S e 18
' ncuen men ", ones
Eqpedales.msgupmmdaJusﬁda. .E.SmSalvador.lElSd\ranr.ﬁQT.p.ssr?

- 4.Gonzilez-Cusflar. Op. Cit. p. 160. )

45. Ibld. p. 179.

Goan

B

Las medidas restrictivas de derechos fundamentales, como corolario
de la dignidad humana del Art. 1 Cn, requieren que se individualitfe alos
destinatarios de las mismas; en consecuencia, no pueden ser dirigidas en
contra de grupos o colectivos indeterminados de personas. En el dmbito
de la investigacién penal la aplicacién indiscriminada de medidas restrictivas
de derechos fundamentales puede conducir a la aplicacién de un derecho
penal eficaz pero lesivo de la dignidad de la persona.

La prohibicién de extensién indebida implica que “tras la
individualizacién de los sujetos pasivos de la injerencia, la medida deberd
aplicarse (inicamente sobre estos, sin extenderse a otros cuyos derechos
no sea necesario limitar para alcanzar el fin perseguido por la norma”. 446
Ibid. p. 183.6

Desde esta prohibicién, las medidas restrictivas de derechos
fundamentales, no se pueden aplicar sobre aquellas personas que no sean
los destinatarios individualizados de las mismas. Esto necesariamente
implica hacer una valoracién en el caso concreto y desde el puntcf de vista
de las personas que resultan o pueden resultar afectadas considerando
circunstancias tales como edad, sexo, ocupacion, creencias, etc.

La prohibicién de la restriccién indebida exige que “las injerencias
procesales penales deben ser aplicadas a todos aquellos cuyos derechos
sea necesario limitar para alcanzar la finalidad prevista®.47

Esta (ltima exigencia est4 orientada a la eficacia de la medida. Si
la medida que se pretende adoptar se muestra limitada para alcanzar la
finalidad perseguida por la norma, la misma devendrd ineficaz.

También, coma subprincipio integrante del principio de proporcionalidad,
se encuentra la necesidad de la medida. Al respecto la Sala de lo
Constitucional ha sefialado que “se debe elegir la medida menos lesiva
para los derechos fundamentales, es decir, la que permita alf:anzar la
finalidad perseguida con el menor sacrificio de los derechos e intereses
del afectado”. 48

E! juicio de necesidad de la medida es, iundamentalm.ente. un
juicio comparativo. Obliga a la biisqueda de todo tipo de medidas que

47. 1bid. p. 185. i
48, Corte Suprema de Justicia. Ob. cit. p. 98.
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sean idéneas para alcanzar el fin perseguido y a elegir, de entre ellas
aquellas, la que resulte menos lesiva de los derechos fundamentales de
la persona.

Ademés, el juicio de necesidad de la medida adquiere “cuando de
personas no sospechosas se trata, un significado complementario al
general. La delicada posicién de la victima en casos como el sefialado, en
el que, a diferencia del inculpado, no es merecedora de ningun reproche
. social y a la que se le exige una colaboracion activa en el esclarecimiento
del hecho ignorando frecuentemente la traumética experiencia padecida,
exige que el principio de proporcionalidad en su manifestacién de la
necasidad se aplique con el méximo rigor”. 49.

El juicio de necesidad, tratdndose de no imputados, requiere un
control mas intenso. Las medidas que limitan derechos fundamentales
cuyos destinatarios sean la victima y los testigos, al no ser destinatarios
de la imputacion, no pueden tener el mismo nivel de injerencia en el dmbito
de sus derechos constitucionales; y, en consecuencia, tampoco pueden
ser sometidos a las mismas medidas que un imputado.

El principio de proporcionalidad, tal como ha sido configurado por
la Sala de lo Constitucional, requiere ademas realizar una “ponderacién
de intereses”. Este juicio ponderativo, denominado proporcionalidad en
sentido estricto, se realiza “a fin de determinar la existencia de una relacién
razonable o proporcionada de la medida con la importancia del bien juridico
que se persigue proteger” 50,

En definitiva, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto exige
considerar la tensién existente entre el interés publico de persecucion del
delito previsto en el Art. 183 Ord. 32y 42 Cn y el interés, igualmente ptiblico,
de la proteccién de los derechos fundamentales de la persona en el marco
de la investigacion penal. En tal sentido, las medidas que limitan derechos
fundamentales deben ser proporcionadas en sentido estricto. Esto significa
que, al momento de su adopci6n, el juez debe valorar tanto el interés en
la investigacién penal como la concreta situacién en que se encuentre el
imputado.

49. Gonzalez-Cuellar. Ob. Cit. p. 240-241.
50. Corta Suprema de Justicia. Ob. Cit. p. 96.

3. Conclusiones
Lo expuesto nos permite llegar a las conclusiones siguientes:

Para la eficacia de la investigacion penal es necesario adoptar una
serie de medidas que limitan o restringen los derechos de la persona-en
el proceso penal, sin las cuales no seria posible el descubrimiento del
delito y la determinacién de su autor, y que destinarfa al sistema penal a

. su més absoluta ineficiencia, con los costos que ello tiene respecto a la

justiciabilidad de los hechos que representan un atentado a las condiciones
de convivencia de las personas en sociedad. ;
La necesidad de limitar o restringir los derechos de una persona

parﬂ la invastigacidn de un hecho delictivo proviene de la misma légica

del derecho y de la exigencia de alteridad que representa la existencia de
un derecho y los derechos de los demas. Sin embargo, los actos de
investigacién que limitan derechos fundamentales deben reunir determinados
presupuestos y requisitos, que derivan directamente de la Constitucion,
de la Ley procesal penal y de su configuracién jurisprudencial.

Los presupuestos y requisitos de los actos de investigacion que
limitan derechos fundamentales, lejos de ser un obstaculo a la realizacién
de los mismos, se convierten en garantia de eficacia para los 6rganos
encargados de la investigacién penal (Fiscalia General de la Republica y
Policfa Nacional Civil), de manera tal que surtan el adecuado efecto al
momento del juicio, y no que sean privados de los mismos debido a la
generacién de ilegalidades e irregularidades procesales.

Los actos de investigacién que limitan derechos fundamentales
deben reunir tanto exigencias formales como sustanciales para su vélida
realizacién. La primera de tales exigencias estd representada por la legalidad
de la medida, la cual debe estar prevista en la Ley 0 en una fuente con
igual o superior jerarquia normativa, lo que representa y enlaza con la
sujecién del juez a la Constituciény a la Ley. Ahora bien, no se trata de

. cualquier ley sino de una que ademds de ser constitucional responda a

las exigencias de la colectividad y sea aplicada conforme a las finalidades
de la misma.

Las medidas limitativas de derechos fundamentales deben estar
justificadas por un fin previsto en la Constitucién de manera expresa 0
implicita, sin que pueda admitirse fines que vacien de contenido el ejercicio
de los derechos fundamentales, como las clausulas vagas indeterminadas
de orden puiblico, buenas costumbres, efc.

Por otro lado, las medidas que limitan o restringen derechos
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fundamentales sélo pueden ser adoptadas o controladas por una autoridad
jurisdiccional. Este control jurisdiccional es una exigencia del Art. 172 Cn
'y puede ser de manera previa, concomitante o a posterior a la realizacion
del acto de limitacidn. Algunas veces el control puede ser de un acto ya
ejecutado porla Policfa y Fiscalla, caso en el cual la Ley adjetiva lo autoriza
atendiendo a su urgencia, en cuyo caso el juez debe valorar si el aclo
realizado réunid las exigencias constitucionales y legales. El control judicial
se extiende atin en aquéllos casos en los cuales habiendo una previa
autorizacién judicial el juez no ha intervenido en la fase de ejecucién de
la medida.: S Rl = ;
Las medidas que limitan o restringen derechos fundamentales
también deben ser motivadas y respetar las exigencias derivadas del
principio de proporcionalidad, lo cual supone poner en juego dos intereses
publicos, como son la persecucién penal del delito y el respeto a los
derechos fundamentales de la persona.
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1. ALCANCES

Uno de los més importantes logros de la Ley Penitenciaria, aparte
de ser el culmen de la evolucién en la ejecucién de las penas privativas
de libertad hacia un sistema progresivo, presidido por la finalidad
readaptadora, fue que, por primera vez en El Salvador, se crea la figura
del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de ejecucién de la pena.

Supuso un paso més hacia la auténtica judicializacion de la
ejecucién de penas que exiglan los articulos 172 de la Constitucion y 51
nimero 16 de la ley Orgénica Judiclal; y que hasta ese momento no se
venfa cumpliendo, pues tras la imposicién de la pena, practicamente la
ejecucién de la misma venla correspondiendo a la Administracion
Penitenciaria, con escasos controles de los Juzgados de lo Penal, por
medio de las denominadas “visitas de cércel” exigidas a los jueces conforme
a los artfculos 691 del Cédigo de Procesal Penal de 1974.

Al Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la pena le
corresponde el control de la legalidad de la actuacién administrativa, en
el ambito penitenciario, en los términos previstos en el art. 172 Constitucién
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y 35 inciso 2° de la Ley Penitenciaria; pero debe darse un paso adelante
y consiste en la plena judicializacién de la ejecucién de penas privativas
de libertad y, por eso, las tres idea rectoras, que voy a proponer en este
arqueo son las siguientes:

La ejaqucidn de las sentencias penales es competencia exclusiva
de_ los tribunales de justicia, ejercida por los fribunales sentenciadores
y jueces de vigilancia penitenciaria y de ejecucién de la pena.

Es necasal:iu que algunas competencias de la Administracion
Pes:iilenciana. sh"lgulannente en materia de ubicacién en fase del
régimen progresivo y de encerramiento especial, sean exclusivas

ge los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la
ena. i

Salvo en el aspecto concreto ds la custodia fisica del interno, las
demds acfividades, la Administracién Penitenciaria actuara

subordinada a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion
de la Pena. '

' Estas tres premisas se justifican, porque en nuestro ordenamiento
juridico, consecuencia del principio de legalidad, prima el principic de
Mjudicializacién” o de "intervencién judicial” en el cumplimiento de las penas
y de las medias de seguridad. La Sala de [o Constitucional, enla Sentencia
de Inconstitucionalidad 5-99 del 20-VII-1989, considerando V.1. Expresa:
"-...La potestad jurisdiccional, tanto en la fase declarafiva o cognoscitiva -
‘juzgar'- como en la ejecutiva -'hacer ejecutar lo juzgado™, asf como la
produccién de cosa juzgada, sea atribuida como monopolio a los miembros
que integran el Organo Judicial, vedando a los demés érganos del Gobiemo
fa a-suncién de las funciones jurisdiccionales ". Aplicando al ambito
pen.ntencian'o, lo expresado por la Sala, se extrae que todas aquéllas
decisiones de la etapa de ejecucion penal que impliquen una modificacién
de las condiciones cualitativas de cumplimiento de la pena impuesta
(Verbigracia: tipo de centro penal en que se alojard el intemo o su ubicacién
en el régimen progresivo una vez calificado por el organismo criminoldgico;
aplicacién de sanciones disciplinarias que importen privaciones de derechos,
avafwes y retrocesos en el régimen progresivo,obtencién de beneficios
penitenciarios - salidas transitorias, semilibertad, libertad condicional
redencién de pena por trabajo- etc.) conforme las prescripciones de la’
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Constitucién , deben ser fomadas o controladas por un Juez, dentro de un
proceso en el que se respeten las garantias propias del procedimiento

penal.

Antes de pasar al balance propiamente, creo necesario retomar
cierto principio filoséfico llamado constructivismo, que en su posicidn mas
extrema, afirma que la realidad no existe sino que se construye. Una de
sus mas claras consecuencias es poner en duda aquello que nosotros
lamamos verdad, aseverando la existencia de diferentes verdades, tantas
como aclores intervengan en una accién. Lo dicho tiene aplicacién relevante
al estudiar ta cuestién penitenciaria en El Salvador. .

Es muy diferente la visién sobre el tratamiento que tiene un Juez
de Vigilancia, de la que tiene un psicélogo de la Direccion de Centros
Penales, un crimindlogo, los voluntarios de las ONGs. Cada uno tiende a
crear construcciones de la realidad parcial, sesgada obviamente por la
formacién que han recibido o el rol que desempeiia. Los jueces tienden
a fijarse en las leyes que regulan la situacidn penitenciaria del interno, los
psicologos en su malestar o bienestar psicoldgico, los trabajadores sociales
en su sltuacion social y familiar. No olvidemos ademas como dentro de
cada campo profesional (Jueces, Defensores Publicos y Fiscales) también
existen visiones diferentes (utilizacién de la carcel como Ambito de castigo
o de readaptaci6n social) Por tal razon el siguiente balance pretende ser
multidisciplinar. Desde una perspectiva resocializadora y de reinsercion,
pretende aportar una visién un poco més completa de la situacion de los
internos, que aglutine la visién tanto psicoldgica, criminoiégica, legal e
incluso presupuestaria de su tratamiento y su proceso de reinsercion.

2. BALANCE DE LALEY

Lo primero que hay que poner de manifiesto es la tardanzaen la
total y efectiva implantacion de de la misma Ley Penitenciaria. Si bien
se crea al Juez de Vigilancia Penitenciaria de ejecucion de la pena en abril
1997, no empieza a funcionar hasta 1998. Pero mas alarmante es la
inexistencia de las Camaras especializadas a que se refiere el articulo
134, que después de doce aiios atin no se han instaurado. Igual suerte
transitaron, instituciones penitenciarias cardinales, como la clasificacién
de los centros penales y la organizacién del sistema progresive de
cumplimiento de penas. En los mismos términos se puede hacer referencia,
a la comisién de planificacién y coordinacién, ordenada por la Ley
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Penitenciaria en el articulo 136, de efimera y precaria duracién. A continuacion
hago un recuento méas puntual de esta realidad. Algunas van referidas al
érgano Judicial, ofras al Ministerio Publico y de tltimo a la Administracion
penitenciaria:

A. Respecto al Organo Judicial

a. Gran carencia de normas procesales. Una vez empiezan a funcionar
los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de [a pena
lo hacen con una normativa adjetiva insuficients, pues aparte de
los articulos 43 al 47 de la Ley Penitenciaria, no se halian en
ninguna otra ley disposiciones similares, tampoco alguna remisién
supletoria - tacita o expresa - a determinados preceptos del cédigo
procesal penal, que regularan los procedimientos de actuacion
ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena
en El Salvador. En consecuencia es insdlito que pasados doce
afios de la vigencia de la Ley persista la ausencia de normas
procesales especificas, incumpliendo asi el legislador el articulo
12 de la Constitucién, que expresa que a todos los salvadorefios,
se les deben asegurar las garantfas necesarias para su defensa.
No hay razén ni limitacién legal alguna para restringir tal derecho
a sole las fases de instruccion y plenario; pues la actividad punitiva
del Estado no se agota en aquellos perfodos del procedimiento
penal, sino que se extiende y materializa en la fase de ejecucién
que, con independencia de las diferentes tesis doctrinales sobre
su naturaleza, no puede dejar de ser entendida como actividad
jurisdiccional en la medida que supene hacer gjecutar lo juzgado.

S.in lugar a dudas, la jurisdiccion de vigilancia penitenciaria y de
fajecucidn de la pena es compleja, pero su regulacién legal es
insuficiente, dispersa e incoherente; no contempla muchas de las
situaciones diarias que se plantean, no existe una jurisprudencia
unificadora que haya ido asentando criterios practicos y ciertos
sobre la aplicacion del derecho penitenciario; los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena, carecen de
esPeciaIizacién. Carecen de asesoramiento (criminolégico,
psicoldgico) sobre la evolucion de los internos distinto del que le
ofret.:a la Administracién penitenciaria cuyas resoluciones son
precisamente las que ante &l se recurren. La trascendencia de sus
reso[u-cianas es evidente, ademds de afectar a la libertad, permiten
reducir cuantitativamente la pena impuesta, como en los casos

casos del artfculo 105-A? ; y cualitativamente pueden establecer
un régimen de vida casl en libertad (Libertad condicional en
cualquiera de sus tres modalidades: ordinaria, anticipada y la
aplicada alos septuaganaﬂos’ ). Hay que agregar la ausencla
de debate en tomo a las decisiones administrativas o jurisdiccionales
debido a la opacidad en su rol, por parte de la Fiscalia y de la
Procuraduria General de la Republica, en la fase penitenciaria.

b. Poca definicién en clertas funciones atribuidas a los Jueces
de vigilancia penitenciaria y de ajecucién de la pena. Lo que
ha supuesto conflictos con los Tribunales Sentenciadores y con la
propia Administracién Penitenciaria. Las atribuciones deben ser
muy precisas, huyendo de definiciones generales, como la que se
contienen en los numerales 10, 11 y 12 de la Ley penitenciaria,
que establece facultades de decisién al Juez de Vigilancia
Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena pero, por ofra parte el
cédigo penal y procesal penal también se las concede al juez de
sentenciador. g
Por lo que se refiere, a cémo deben concretarse las competencias
en la relacién del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de gjecucion
de la pena con la Administracién Penitenciaria, dicha concrecion
siempre debe estar presidida por el mandato constitucional del
articulo 172 Cn. De este precepto constitucional se desprende que
la ejecucién de sentencias penales, que son las que contienen las
condenas a penas privativas de libertad, corresponde a los jueces
de vigilancia penitenciaria y de ejecucién de la pena, por lo que,
desde esta perspectiva, el papel que en la ejecucion de penas

privativas de libertad debe corresponder a la Administracién es
claramente secundario y subordinado a lo que resuelvan los
jueces. Es lo que la doctrina tradicionalmente ha explicado sefialando
que las funciones que la Administracion Penitenciaria tiene
reconocidas son delegadas por ios jueces, en definitiva, que

1. Redencién de ggna ra el trabajo penitenciario
=Art. 105-A.- Dantro de | actividad de tratamiento orentada a la readaptacién, el intemo condenado podrd redimir
su pena mediante el trabajo, a razén da dos dias de pena por un dla da labor efectiva. Dicha actividad sera
izada bajo la direccidn, conlroty supenvision del Criminoldgica Madonal{lahdnﬂstadﬁn Penttenclaria,
los que emitirén los lineamientos dentro de sus res as competencias. Tamblén podré parlicipar el intemo
procesado que voluntariamenta se someta a dicha actividad laboral y quisn gozard dal anterior beneficio, si fuera
condenado seggn sentancla definitva ejecutoriada. Oportunaments, el Consejo Criminol6glco Nacional remitir
constancia de 1a actividad laboral realizada por el intemo al Juzgado de Vigilancia Penitenclaria y do Ejecuclén
de Ia Pena compatents para qua se efectls ractificacion dal cémputo practicado, segin o establacido en el Art.
44, Inciso final de la prasents Ley..."
2. Conforma al Decreto Lagistativo No, 208 da fecha 26 da noviembre da 2008, publicado en el Diarlo Oficial
No. 223, Tomo 385 da facha 27 da noviembre da 2009. (PRORROGA).
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anicamente les corresponderia aquellas funciones que
materialmente no pueden realizar los jueces, esto es, la custodia
de los reclusos. Por eso, la Administracién Penitenciaria no esta
legitimada para recurrir las resoluciones de los jueces de vigilancia.
Al ejercer funciones delegadas, pues la ejecucion corresponde
exclusivamente a los jueces,.carecerfa de sentido que la
Administracién, que esta obligada a ejecutar las resoluciones de

los jueces en esta materia, pudiera discutir las mismas. Desde -

este punto de vista, la dnica interpretacién posible del principio
constitucional es que todas aquellas materias relacionadas con el
tratamiento penitenciario que, directa o indirectamente, se tienen
en cuenta en la concesién de beneficios penitenciarios deben estar
bajo el control y supervisién de los jueces de vigilancia, y, que, en
definitiva, los reclusos no puedan salir temporal o definitivaments
de la prisién sin autorizacién de los jueces, ya sea, por ejemplo a
través de permisos de salida por estar ubicados en fase de
confianza (Art. 392 RGLP) o fase de semi libertad (Art. 394
RGLP), etc.

Sin embargo, la regulacién actual que contiene la LP no respeta
plenamente la judicializacién de la ejecucidn de penas prevista
constitucionalmente y a la que me he venido refiriendo, pues prevé
que la Administracién Penitenciaria sea la competente para colocar
en fase ( Art. 266 RGLP), para ubicar en régimen de encierro
especial (Art. 269 RGLP) o conceder el beneficio de la redencion
de penas por trabajo (Art. 105 -A) lo que supone un amplio margen
de libertad a los internos (visitas a familiares, asistencia a medio
tiempo para el aprendizaje vocacional, permisos de quince dlas
de duracion - desde las 6:00 a. m hasta las 6: 00 p. m aprobados
por la Administracién y no per el Juez de Vigilancia Penitenciaria
de ejecucién de la pena ). A mi entender, la judicializacién exige
que la ubicacién en fase debe efectuarse por los jueces, aunque
sea previa propuesta de la Administracion, pues de la clasificacion
en una y otra fase del régimen penitenciario, depende el elenco
de derechos y deberes de los internos. Ademas el cambio
favoreceria, para que cada uno de los actores intervinientes en
la ejecucién de las penas privativas de libertad - incluyendo el
Ministerio Pablico- tenga claro cudl es su papel, y se eviten
malentendidos, como los que suceden actuaimente, en que los
Directores de los Centros Penales, se toman como afrentas
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personales algunas decisiones de los jueces, cuando su papel es
ejecutar y no discutir las resoluciones de la autoridad judicial.
incluso deberia abordarse la dependencia orgénica de aquellos
funcionarios penitenciarios encargados de adoptar decisiones
tratamentales que inciden en derechos de los intemos, que, como
una suerte de policia judicial deberfan depender de los jueces de
vigilancia, pues en una materia, que es competencia exclusiva de
los jueces, carece de sentido que dependan de la autoridad
administrativa.

c. Discordante y atentatoria regulacién sobre el pago de la
responsabilidad civil. Para el acceso a la libertad condicional en
cualquiera de sus formas, se ha introducido como "adminiculo”,
de forma improvisada la responsabilidad civil, cuando realmente
esta instituto nada tiene que ver con la ejecucién penitenciaria de
la pena privativa de libertad. Se ha regulado con una deficiente
técnica legislativa pues lo que en principio aparece como una

. condicién potestativa en el articulo 85 dei Cédigo penal, luego se
regula como una exigencia plena en el articulo 51 inciso tltimo
de la Ley Penitenciaria; situacion que podria caer en el escenario
censurable dela prisién por deudas, abolida ya desde el Derecho
Romano por la Ley Poetelia Papiria en el afio 326 A.C. y que estd
prohibida por Tratados Intemacionales suscritos por El Salvador.
Pero los visos de inconstitucionalidad, se concentran ain mas en
el articulo 109 inciso segundo del Cadigo Penal; al volver perpetua
la pena de inhabilitacién por Ia falta de pago de la responsabilidad
civil. Al prescribir dicha norma: "El condenado tiene derecho a
solicitar la rehabilitacién, siempre que haya satisfecho, en lo posible,
las consecuencias civiles del delito”. Sucede que la rehabilitacién
se obtiene por la concurrencia de dos circunstancias: extincion de
la responsabilidad penal por alguna de las causas previstas en
el articulo 96 del Cédigo Penal y haber satisfecho en lo posible,
las consecuencias civiles del delito. Acontece que mucho liberados
cumplen la pena principal pero les subsiste la pena accesoria de
inhabilitacién, imposibilitindoles ejercer sus derechos politicos
y la desaparicién de sus antecedentes penales. Hecho lltimo que
obstaculiza la insercion faboral del mismo. Por tanto si nunca paga
nunca sera rehabilitado.
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unicamente les corresponderia aquellas funciones que
materialmente no pueden realizar los jueces, esto es, la custodia
de los reclusos. Por eso, la Administracién Penitenciaria no esta
legitimada para recurrir las resoluciones de los jueces de vigilancia.
Al ejercer funciones delegadas, pues la sjecucién corresponde
exclusivamente a los jueces, careceria de sentido que la
Administracién, que esta obligada a ejecutar las resoluciones de
los jueces en esta materia, pudiera discutir las mismas. Desde
este punto de vista, la (nica interpretacién posible del principio
constitucional es que todas aquellas materias relacionadas con el
tratamiento penitenciario que, directa o indiractamente, se tienen
en cuenta en la concesién de beneficios penitenciarios deben estar
bajo el control y supervision de los jueces de vigilancia, y, que, en
definitiva, los reclusos no puedan salir temporal o definitivamente
de la prisidn sin autorizacién de los jueces, ya sea, por ejemplo a
través de permisos de salida por estar ubicados en fase de
confianza (Art. 382 RGLP) o fase de semi libertad (Art. 394
RGLP), etc.

Sin embargo, la regulacion actual que contiene la LP no respeta
plenamente la judicializacién de la ejecucién de penas prevista
constitucionalmente y a la que me he venido refiriendo, pues prevé
que la Administracion Penitenciaria sea la competente para colocar
en fase ( Art. 266 RGLP), para ubicar en régimen de encierro
especial (Art. 269 RGLP) o conceder el beneficio de la redencion
de penas por trabajo (Art. 105 -A) lo que supone un amplio margen
de libertad a los internos (visitas a familiares, asistencia a medio
tiempo para el aprendizaje vocacional, permisos de quince dias
de duracidén - desde las 6:00 a. m hasta las 6: 00 p. m aprobados
por la Administracién y no por el Juez de Vigilancia Penitenciaria
de ejecucion de la pena ). A mi entender, la judicializacién exige
que la ubicacién en fase debe efectuarse por los jueces, aunque
sea previa propuesta de la Administracién, pues de la clasificacion
en una y otra fase del régimen penitenciario, depende el elenco
de derechos y deberes de los internos. Ademés el cambio
favoreceria, para que cada uno de los actores intervinientes en
la ejecucién de las penas privativas de libertad - incluyendo el
Ministerio Publico- tenga claro cuél es su papel, y se eviten
malentendidos, como los que suceden actualmente, en que los
Directores de los Centros Penales, se toman como afrentas
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personales algunas decisiones de los jueces, cuando su papel es
ejecutar y no discutir las resoluciones de la autoridad judicial.
Incluso deberfa abordarse la dependencia orgénica de aquellos
funcionarios penitenciarios encargados de adoptar decisiones
tratamentales que inciden en derechos de los interncs, que, como
una suerts de policia judicial deberfan depender de los jueces de
vigilancia, pues en una materia, que es competencia exclusiva de
los jueces, carece de sentido que dependan de la autoridad
administrativa.

_c. Discordante y atentatorla regulacién sobre el pago de la
responsabilidad clvil. Para el acceso a la libertad condicional en
cualquiera de sus formas, se ha introducido como "adminiculo”,
de forma improvisada la responsabilidad civil, cuando reaimente
este instituto nada tiene que ver con la ejecucién penitenciaria de
la pena privativa de libertad. Se ha regulado con una deficiente
t&cnica legislativa pues lo que en principio aparece como una
condicién potestativa en el artfculo 85 del Cédige penal, luego se
regula como una exigencia plena en el artfculo 51 inciso ultimo
de la Ley Penitenciaria; situacién que podria caer en el escenario
censurable de la prisién por deudas, abolida ya desde el Derecho
Romano por la Ley Poetelia Papiria en el afio 326 A.C. y que esta
prohibida por Tratados Intemacionales suscritos por El Salvador.
Pero los visos de inconstitucionalidad, se concentran ain mas en
el articulo 109 inciso segundo del Cédigo Penal; al volver perpetua

" la pena de inhabilitacidn por la falta de pago de la responsabilidad
civil. Al prescribir dicha norma: "El condenado tiene derecho a
solicitar la rehabilitacién, siempre que haya satisfecho, en lo posible,
las consecuencias civiles del delito”. Sucede que la rehabilitacion
sa obtiene por la concurrencia de dos circunstancias: extincién de
la responsabilidad penal por alguna de las causas previstas en
el articulo 96 del Cadigo Penal y haber satisfecho en lo posible,
las consecuencias civiles del delito. Acontece que mucho liberados
cumplen la pena principal pero les subsiste la pena accesoria de
inhabilitacién, imposibilitindoles ejercer sus derechos politicos
y la desaparicién de sus antecedentes penales. Hecho dlitimo que
obstaculiza la insercion laboral del mismo. Por tanto si nunca paga

- nunca sera rehabilitado.
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d.Consumar lo dispuesto por el articulo 134 de la Ley
penitenciaria, concerniente a la creacién y organizacién de
las Cadmaras especializadas de Vigilancia Penitenciaria y de
Ejecucién de la Pena (Articulo 34 L.P).

B. Respecto al Ministerio Ptiblico.

a. Auin no sea definido el rol de la FGR y de la PGR en la fase
de ejecucién de la pena. La razén de ser o fundamento del
derecho de defensa radica en el carécter contradictorio del proceso
penal ("actus trium personarum”), en el que ante un tercerc imparcial
comparecen dos partes parciales, situadas en pie de igualdad y
con plena contradiccion, y plantean un conflicto para que aquél lo
solucione actuando el derecho objetivo. Evidentemente, la puesta
en préctica o efectividad de ese modelo procesal acusatorio requiere
inexcusablemente la presencia, al menos, de una defensa técnica

que en pie de igual enfrente las alegaciones y las pruebas de la
acusacién, ejercida habitualmente por la Fiscalla General de la
Republica. Traslademos estas garantias procesales a la fase de
ejecucién de la pena. Derivacién que se vuelve apremiants,
concciendo uno de los enormes problemas del sistema penitenciario
salvadorefio: la concentracién absoluta de poder del que goza la
Administracién en esta etapa. El mismo que detentaba el inquisidor
en la edad media. El mismo poder absoluto alrededor del cual
orbitan, al parecer sin encontrar todavia su verdadero rol, el
Ministerio Publico y el Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion
de la Pena.

En la actualidad la jurisdiccidn de Vigilancia Penitenciaria y de
Ejecucién de la Pena padece de lagunas orgénicas y procesales,
ya que no existe un especifico proceso ni procedimiento para
controlar los-actos de la Administracién Penitenciaria o de!
Departamento de Prueba y libertad Asistida; sin embargo, de facto,
los diez Juzgados existentes, practican unos causes
procedimentales, caracterizados por las notas de indefensidn,
desigualdad, secretismo, lentifud en los frémites y uso desmedido
de la prueba tazaday de la escritura. En consecuencia la falta
de una ley de procedimientos ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria
y de Ejecucién de la pena, provoca que instituciones juridicas-

penitenciarias, como el computo de pena, las quejas judiciales,
los incidentes y recursos no puedan ser controladas en forma
efectiva por el juez y vuelve a la Fiscalla y a la defensa Publica o
privada, en agencias meramente decorativas; pues las posibilidades
de inculpacion y defensa son limitadas.

b. La PGR y La FGR deben demandar el cumplimento de los
articulos 270 y 272 del Reglamento General de la Ley
Penitenclaria, relativos a la Inconformidad y la notificacién

obligatoria.

C. Respecto a la Direccién General de Centros Penales.

a. Adecuacién y construccién de planta fisica: En El Salvador,
tras doce aftos de vigencia de la ley penitenciaria se puede visitar
una planta fisica que se caracteriza por una serie de tarantines
disefiados por los mismos reclusos en pequeiios o grandes espacios
dependiendo del nivel econdmico de éstos, y por tanto, de su poder
- para comprar el espacio y al funcionario de turno en la prisién. Y
otra infraestructura carcelaria, como Zacatecoluca e lzalco,
caracterizada por su disefio monumental y hermético. En
consecuencia corresponde a la Direccion General de Centros
Penales, remodelar los establecimientos ya existentes,
adecuindolos a los paramefros legales y en caso de construir
nuevos deberd tener en cuenta las mismas directrices (Articulo 69
de la Ley Penitenciaria )

En efecto la modema sociologia de la prisién plantea tres elementos
nucleares, estructurales, ‘que siempre caracterizaron al
encarcelamiento: el espaclo, el tlempo y el trabajo. Ningin
andlisis vinculado a la cdrcel puede prescindir de la consideracion
de estos tres elementos creadores de la institucién penitenciaria.
De tal manera que la forma de concebir, de articular, de disefiar
la administracién del espacie, del tiempo y el trabajo, remite a.
precisar funciones que la reclusién debe cumplir; nada es casual,
debemos prestar una especial atencion a los modos en que tales
elementos han sido concebidos® .

3. Esta postura innovadora se m&l‘iede ampliar en el libro "Pagando Tiempo®, de Rogers
Ma!ﬂww Texto fuera de lo co

socioldgica y demografica.

puesabordalosproblamascama!adosdasde
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En este punto vale recordar Jo antes enunciado. El construccionismo
social hace referencia a que, la realidad no existe sino que ésta se
construye socialmente. Principio que también tiene una gran relevancia
al estudiar Ia cuestidn de los establecimientos penitenciarios. Es casl seguro
que las condiciones presupuestarias de la DGCP, no le permitan construir
centros penales segun los requerimientos de la Ley Penitenciaria, pero si
debe responder a la interrogante: §Qué tipos de centros penales se deben
edificar para los salvadorefios que estan privados de su libertad? No es
aqul el lugar para cavilar sobre las tendencias actuales de la arquitectura
penitenciaria, pero la experiencia penitenciaria comparada nos ilustra
algunas sugerencias, que luego de adaptarlas a nuestro entorno "tropical”
podriamos considerar; éstas son algunas:

* El disefio del establecimiento esta en funcién de las caracteristicas
del tipo de Centro a que se va a destinar {Crdinario, abierto o
seguridad)

‘La construccion ha de ser fruto de una politica amplia que tenga
presente: tipos de penas, sustitutivos penales, cambios legislativos.
Con el objeto también de poder determinar ia capacidad media
que han de tener los Centros Penales.

* Ladimensién del Centro Penitenciario estard en funcién de variables
como la situacién de la poblacién reclusa del pals, el presupuesto
econdmico que se baraje, pero en cualquier caso, se deberan
respetar los minimos establecidos en la normativa intemacional®.

Respecto a la ubicacién es preferible que los centros penitenciarics
se encuentren fuera de los nicleos urbanos, excepcion de aquellos
Centros que su propia configuracion exige que se encuentren en
la ciudad. En cualquier caso lo realmente importante es que el
centro este bien comunicado con el exterior.

En lo que se refiere a las dependencias, la celda individual es fruto
de la consagracién del derecho a la intimidad, v la construccion
de las dependencias comunes debe estar orientada por la finalidad
constitucional atribuida a ejecucién de la pena.

4.Lareglan® 3 delas Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos recomienda
que la capacldad de los centros no debe superar los 500 intemos.
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Resulta conveniente que en los aledafios de la prisién se construyan
dependencias judiciales donde puedan celebrarse los juicios,
comunicadas con la prisién a través de corredores, suprimiendo
el coste de la Seccién de Traslado de Reos y contribuyendo a la
seguridad de los mismos.

b. Revitallzar la Escuela Penitenciaria. Si bien es cierfo que esta
ya posee algunos afios de funcionamiento, es necesario reactivaria
para que sea la encargada de dotar de las habilidades y
conocimientos a los nuesvos miembros, asi como de cursos
avanzados a los antiguos empleados y técnicos de la DGCP. De
esta manera se permite contar con un personal motivado y
sensibilizado. La Escuela Penitenciaria debe ser el organismo
encargado de la seleccién, reclutamiento,capacitacion y organizacion
de los recursos humanos que son integradas al quehacer
penitenciario. Tal como lo expresa el articulo 48 del RGLP3,

Mandato que no se estaba cumpliendo a plenitud, pero a partir
del afio pasado, se ha retomado su funcién legalmente prevista;
seguin lo dio a conocer el Sefior Ministro de Justicia y Seguridad
Publica, el 22 de setiembre del 2010 al inaugurar el curso
denominado "Inicia la formacién del nuevo penitenciario®, destinado
a 88 aspirantes a agentes de seguridad®.

¢. Actualizar, aplicar y ampliar la cobertura de los programas
de tratamiento penitenciario para toda la poblacién reclusa
penada. Los postulados de la Criminologia Positiva y de la
Criminologfa Clinica, junto al auge de las técnicas de terapia
grupales y el desarrollo de las Ciencias de la conducta, con nuevos
modelos de tratamiento, fueron abriendo la posibilidad de un nuevo
enfoque en la ejecucién de la pena privativa de libertad. Juristas,
crimindlogos y psicologos vieron la posibilidad de transformar las
prisiones, no s6lo humanizando la vida de las mismas, sino también
y sobre todo, pretendiendo convertirlas en Instituciones de
reeducacion y reinsercién social. La pena de prisién ya no se
justificarfa por sus funciones de custodia y castigo, sino por su fin

Al respecto, el mndupmfasormnazdamﬂbeomc%rﬁb expresa : "En materia penitenciaria podemos
decique fa cérce! @3 su personal y cualquisr cosa mas”.
6, Informacién oblenida ol dia 7 de marzo de 2011, a las 11:32 p.m en la direccion
hitp:ifwww.dlariocolatino,com/es/20100922/nacional A
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rehabilitador. En consecuencia el Tratamiento, responde a la definicitn
del objetivo fundamental al que se orienta todo el sistema
penitenciario 7, la misma ley penitenciaria asi lo registra en el
articulo 3:" Las instituciones penitenciarias establecidas en Ia

presente Ley, tienen por misién fundamental ‘procura
s rila
readaptacién social de los condenados y la prevencién de los

delitos, asl como la custodia de los detenidos provisionales”

En la experiencia salvadorefia, los programas que se imparten
son generales y especializados, estos dltimos incluyen: médulo
sobre pensamiento pro social, médulo de pensamiento creativo
resolucién de problemas, habilidades sociales, desarrollo de valores:

control emocional, drogodependencia, técnicas I
agresividad.8 e

En f:onsacuenda el objeto de este balance, no es imputar a la
administracién la carencia de actividades tratamentales, sino /a
escefsa cobertura Que se aprecia al analizar las cifras. Por ejemplo
segun la DGCP al 6 noviembre de 2009, reportaba 12, 920
in'temos penados, 318 en fase de confianza Yy 98 en semi libertad.
Si nos preguntamos 4 Cuéntos de éstos internos tienen acceso a
tratamiento? Basados en las cifras citadas llegarfamos a un
porcentaje aproximado del 14.24 % Este porcentaje es muy
cercano, pues hay que tener en cuenta que para que un interno
se halle situado en fase, debe someterse a una serie de actividades
terapéutico asistenciales, que constituyen el tratamiento
penitenciario. Es cierto que no todos los que reciben tratamiento
son ubicados en fase - porla misma capacidad de autodeterminacidn
que poseemos lo seres humanos- pero si todos los colocados en

7. Reclentementa en la senlencia emitida el 23-12-2010 enel

[ 3 $ 8 proceso de inc. 5-2001, la Sala reitero la misma
mn%}amﬁmm - tes: La!@:gaﬁbﬂﬂadmydpmhahdfgﬂdadhmm qus inspira el
funcién de la de prisicn sea un castigo de cardcler affictivo e:qplao oy mwnd Lol
hﬁﬂddadddpr%”;mmy tralamisnto penitenciarios, es sl de Dpoaﬂem‘ Esfamnm ﬂevamala mdadouwm
gmmmmwbmmpﬁmw&%mﬁmmmm oy vuelven
imposlble un proceso gradual de reinsercién o al menos a‘g mfardann?nmp:g:ig?:mama'.

8. Elarticulo 349 del to General da la Ley al respecto : Se
ot g ﬂmu desarollardn programas especiales,
:co!du}P mm sm{eagnwanhscmduchs ctivas:

Promover en el ofenso j i
. Imir ds::n;l mss empéticos y de sensibilidad hacla sus victimas, procurando con allo

e

) les.
; ) rladdnﬂdcaddhbmuqnmhpmbl«nasdsﬁﬁhawakﬁerﬁpode&oga

fase han recibido tratamiento. En consecuencia el 14. 24 % es

una relacién muy baja en comparacién a la poblacion de intemos

penados. Por otra parte, también, serd necesario aumentar el

nimero de equipos técnicos Criminoldgicos de los Centros, por
ser los encargados de evaluar a la poblacién penitenciaria

para determinar las necesidades de tratamiento. Al mismo tiempo,

son los llamados a diseiiar, aplicar y valorar efectivamente el

tratamiento de intervencién a la poblacién interna que lo requiera,

segun lo establece el articulo 145 literales “g” y “h". En este sentido,
es necesario también en el sistema penitenciario salvadoreiio,
restaurar la idea de tratamiento, pues cuando se habla de trafamiento
penitenciario estamos significando el convencimiento de que los
privados de libertad son personas que han sido condenadas a
sufrir la pérdida de su libertad, con el propésito de que se recuperen,
adquieran responsabilidad ciudadana y dirijan todas sus energias
al sometimiento a las reglas de la convivencia pacifica antes que
a la trasgresidn de las mismas. Eso s6lo es posible conseguir de
la conducta humana mediante un ordenado, prolijo y riguroso
Programa de tratamiento. Ningtin cambio es posible sin metodologla
y sin el propio convencimiento de que esa es la conducta adecuada,
es decir, estar absolutamente convencidos de que nadie cambia
si no quiere. :

Y d. Superar el hacimiento. Es sin lugar a dudas la dificultad més seria
que enfrenta en la actualidad la DGCP. Ya que El hacinamiento
origina condiciones inhumanas para vivir, corrupcién y violencia
por la consecucién de un espacio minimo en donde pernoctar,
factores que a su vez entorpecen el cumplimiento del tratamiento
penitenciario para la reinsercién social del interno y disminuyen
ostensiblemente las oportunidades de trabajo, educacién y
recreacién para los internos, dificultan la capacidad de control y
la gobernabilidad por parte de las autoridades carcelarias y,
consecuencialmente, comprometen la obligacién del Estado de
garantizar la vida e integridad fisica de las personas privadas de
la libertad. En el Diagnéstico®. se dan algunas soluciones, por lo
que seria insubstancial redundarlas en este balance.’

9. Ver pdginas 54 -55
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e. Reintegrar la Comisién de Planificacién y Coordinacién
prescrita por el articulo 136 L.P. Aunque parezca anacrénico,
estimo necesario que el sefior Ministro de Justicia y Seguridad
Publica, convoque a los sectores involucrados en la ejecucion de
la pena. Lo que permitira un enfoque interinstitucional del problema
carcelario que sin duda ayudard mejorar la gestién penitenciaria,
en temas tan intrincados como por ejemplo el hacinamiento
carcelario.

3. NECESIDAD DE ALGUNAS INNOVACIONES.

A

Dotar a la Jurisdiccién Penitenciaria y al Ministerio Pablico una ley
procesal.

Adecuar el mandato Constitucional del articulo 172, mediante
Reformas a la Ley Penitenciaria, delimitando los dmbitas de
actuacién entre el Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién
de la pena, en relacién con la Administracién Penitenciaria.

Mediante reforma legal, eliminar para el goce, del beneficio de Ia
libertad condicional - en cualquiera de sus formas — el requisito
del pago de la responsabilidad civil.

Instituir fas cdmaras especializadas de Vigilancia Penitenciaria y
de Ejecucion de la Pena.

Delimitar en la ley Orgénica de PGR y de la FGR; el papel de los
defensores publicos y fiscales en la fase de ejecucion de la pena.

Adecuar y construir los centros penales segtin los esténdares
propuestos por las Naciones Unidas, exigidcs a la vez por la
Constitucion y iey.

Transferir a la Escuela Penitenciaria el status y rol, previsto en
la Ley y el Reglamento penitenciario.

Actualizar y ampliar la cobertura de los programas de tratamiento
penitenciario.

Disminuir el Hacinamiento.
San Marcos, joya entre montaiias, 30 de enero-€a-2011
LADRAL L PZ:}\\\_.
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Este Libro se termind de imprimir en Impresora El Sisterna, 5.A. de CV.
en el mes de Diciembre de 2011, consta de 2,000 ejemplares.
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