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PRESENTACION 

Producir diversidad de textos sobre las diferentes areas tematicas del 
Derecho y promover el debate de Ia más abundante variedad de problemas 
suscitados en la praxis de la justicia —principalmente aquellos de mayor connotacion 
y actualidad— son solo algunos de los propOsitos del, intensamente sostenido, 
trabajo academic() y editorial de Ia Escuela de Capacitacion Judicial "Dr. Arturo 
Zeleden 	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 Judicature; es en este context° que se publica 
el numero 9 de nuestro semestral esfuerzo editorial denominado Revista Ventana 
Juridica. 

El primero de los productos teericos de esta edicion, es el aporte de 
Patricia Faraldo Cabana —Profesora Titular de Derecho Penal, de la Universidade 
da Corufia de Espana— sustenta una exposicion de contenido penal y mercantil, 
mediante un analisis de los diferentes problemas configurados en tome a las formes 
de autoria y participacion delictiva en una empresa, como estructura jerarquica. 
La autora centra el enfasis en Ia esfera de Ia imputacion subjetiva, respecto de 
dos relevantes sujetos procesales: quien decide la accion delictiva y quien la 
ejecuta, destacando la actuacion de una persona fisica en el context° de una 
estructura jerarquica, Ia de la empresa. 

Otro valioso aporte, nutrido de Ia constante praxis judicial, es el articulo 
suscrito per Marco Tulio Diaz Castillo, quien edemas de ejercer oomo Juez Decimo 
Primero de Paz de San Salvador, es capacitador de nuestra Escuela Judicial; en 
su articulo nos ofrece una reflexien sobre los delitos de conduccien temeraria, 
pues edemas de enunciar algunos aspectos interpretativos del tipo penal, invita 
a discutir los más controversiales derivados del concepto bien juridic°, citando 
para ello, una importante diversidad de jurisprudencia salvadorena generada en 
tome al tipo analizado; con ello no solo resalta la cantidad de fallos judiciales sobre 
el tipo deliclivo de conduccien temeraria, sine tambien la naturaleza contradictoria 
de algunas de esas resoluciones entre si; un importante punto de partida pars 
analizar posibles menoscabos a la seguridad juridica. 

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 Ernesto Sanchez Escobar— nos comparte 
una interesante exposiciOn sobre Prueba ilicita, reglas de exclusion y la excepcion 
de buena fe; tOpicos que le permiten comparar los modefos Continental y Commom 
Law, sin omitir detalles sobre el origen, concept° y fundament° de la referida regla 
de exclusion. 

A traves del resultado academic° obtenido en el Diplomado de "Temas 
Fundamentales de Ia Criminalidad Violenta y la Actividad Judicial" que Ilevo a cabo 
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el Consejo Nacional de la Judicatura durante los afios 2009 - 2010, en la presente 
edicien se nos muestra un valioso aporte de investigacion denominado "Principios 
y Garantfas Constitucionales del nuevo COdigo Procesal Penal", en el cual Ia 
Licenciada Ana Lucila Fuentes de Paz, Jueza Especializada de Instruccion de San 
Salvador, nos hace una reselia de los principios y garantias basicas en el proceso 
penal, a tenor de lo dispuesto en nuestra ConstituciOn de la Repbblica, Ilevandonos 
a la idea y base que el Juzgador debe tener en la aplicacion 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 at general principio de legalidad. 

Samuel Aliven Lizama, Juez Quinto de Instruccion de la ciudad de San 
Salvador y destacado capacitador judicial, nos expone el polemic° tema de Ia 
limitacion de los derechos fundamentales, en el contexto del Proceso Penal, que 
constituye, una de las más gravosas actuaciones estatales en perjuicio de la esfera 
juridica de las personas, cuya concrecien más palpable son esas afectaciones a 
la intimidad, a las comunicaciones, a la propiedad, a la libertad, entre otros derechos 
de primer orden. Se trata de una reflex& que sirve de plataforma para un debate 
sabre la limitacien de derechos fundamentales, a partir de criterios rectores coma: 
legalidad, justificabilidad constitucional, judicialidad, motivacion y proporcionalidad. 

Como un aspecto que viene mencionandose desde hace un tiempo a la 
fecha, el Ucenciado Herbert Walter Aquino Silva, catedratico de Derecho Penitendario 
y portavoz del Departamento de Disminucian 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 Ia vigente ley 
penitenciaria, sus efectos, y por variar, la judicializacion de Ia ejecucion de las 
penas privativas de libertad, asi coma nos muestra un balance real de los aspectos 
generales positivos y negativos que rodean Ia aplicacian de la Ley penitenciaria, 
hacienda un recuento puntual de la complicada y delicada reatidad penitenciaria 
en nuestro 

Asi nuestras intenciones de interactuar con —e incidir en— el magnanimo 
gremio juridico, dejamos en sus manos el nernero 9 de Ventana Juridica, con el 
propesito de informar y estimular a quienes desde Ia magistratura, la judicature, 
la actuacion fiscal, el desempefio de la defensa y Ia represented& pablica o 
privada, participan y determinan la dinamica de los procesos judiciales y 
administrativos; escenarios en los que se define el rumbo de la jurisprudencia 
salvadorefia, cuyo futuro inmediato —aspiramos— pueda configurar un rostra mes 
digno y mas eficiente de Ia tan anhelada y vilipendiada justicia salvadorefia. 
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1 • PROBLEMS DE ATRIBUC1ON DE LA 
RESPONSABILIDAD PENAL DERIVADOS DE LA 

ESTRUCTURA JERARQUICA DE LA EMPRESA EN EL 
CC/DIGO PENAL DE EL SALVADOR. 

Patricia Faraldo Cabana 
Profesora titular de Derecho penal 
Universidade da Coruna, Espafia 

Sumarlo. 

Introducci6n. II. Autorfa y parlicipaciOn en comision active. 11.1. Autorfa y 
participacian en comisi6n active en delitos comunes. 111.1. Subordinado 
ejecutor. a) Subordinado desconocedor-dirigente conocedor. b) Subordinado 
conocedor-dirigente conocedor. c) Subordinado conocedor-dirigente 
desconocedor. 11.1.2. Dirigente ejecutor. a) Subordinado desconocedor-dingente 
conocedor. b) Subordinado conocedor-dirigente conocedor. c) Subordinado 
conceder-dirigente desconocedor. 11.2. Autorfa y particIpacian por comisien 
active en delitos °spectates. La actuacian en nornbre de otro. 11.2.1. Subordinado 
ejecutor. a) Subordinado desconocedor-dirigente conocedor. b) Subordinado 
conocedor-dirigente conocedor. 	Subordinado conocedor-diripente 
desconocedor. 112.2. Dirigente ejecutor. a) Suboninado desconocedor- dingente 
conocedor. b) Subordinado conocedor-dirigente conocedor. c) Subordinado 
conocedor-dirigente desconocedor. 

I. 	Introduccidn 

El objeto de este trabajo es analizar los problemas que plantean 
las formas de autorla y participaciOn en la empresa como estructura 
jerarquica, esto es, coma organizacion caracterizada por Ia interrelacidn 
del principio de jerarqufa y Ia divisiOn del trabajo. Esto da lugar a que con 
frecuencia quien decide Ia accidn delictiva y quien la ejecuta sean personas 
distintas. La estructura vertical de Ia mayorfa de las empresas propicia esa 
separacian entre los dirigentes y los simples ejecutores. Ademas, el hecho 
de que en la empresa Ia informaciOn se concentre en los niveles superiores 
de Ia jerarqufa produce problemas de imputacion subjetiva cuando parte 
de los intervinientes en el delito obra con conocimiento de que se este 
realizando una conducta tfpica y otra parte desconoce ese data. Estos 
problemas se ariaden a los derivados de Ia division del trabajo entre quien 
decide y quien ejecuta. Asimismo tiene lugar una diferenciacian funcional 
cada vez más intrincada que se correlaciona con un sistema de coordinacion 
y delegaciOn y que en el ambito penal plantea numerosas cuestiones, en 
particular a la hora de determinar si el dirigente ocupa una posicion de 
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garante que le oblige a responder por infraccion del deber de vigilancia 
cuando los subordinados cometen delitos en el seno de la organization. 
Por tanto, el interes se centra en Ia intervention on el delito de dirigentes 
y subordinados, no siendo tema de andlisis las cuestiones referidas a la 
toma de decisiones en organos colegiados. 

La regla general en los delitos comunes es la siguientel: es autor 
en comision activa quien realiza el hecho activamente de modo directo, 
conjuntamente con otros o instrumentalizando a otro. Es partfdpe (instigador 
o cooperador) en comision activa quien contribuye activamente al hecho 
del autor. Es autor en comision por omisian Onicamente aquella persona 
en cuya esfera de competencia se halla Ia evitacion directa del hecho. Es 
partfcipe en comision por omisiOn aquella persona en cuya esfera de 
competencia se halla Ia posibilidad de instar a Ia evitacion del hecho. 
Tratandose de un delito especial, que sera el caso más frecuente2, hemos 
de tener en cuenta que solo quien reOne las caracterfsticas exigidas por 
el tipo puede ser autor, lo que plantea ciertos problemas cuando quien 
realiza la conducta tfpica es el subordinado no cualificado. A estas estructuras 
debe superponerse el caracter doloso o imprudente del hecho de cada 
sujeto, que puede ser determinante a Ia hora de atribuir responsabilidad, 
en particular teniendo en cuenta que aunque son escasos los delitos 
imprudentes entre las infracciones contra el orden socioeconOmico, el art. 
257 CP recoge Ia modalidad imprudente de los delitos contra los recursos 
naturales y el medio ambiente.Este dato nos permite realizar las siguientes 
distinciones: dirigente conocedor-subordinado conocedor; dirigente 
conocedor-subordinado desconocedor; dirigente desconocedor-subordinado 
conocedor. Ademas, en el ambito de Ia criminalidad de empresa se ha de 
tener en cuenta el problema de la actuacion de una persona ffsica en 
representation de una persona jurfdica, derived° de que la empresa suele 
realizar su actividad bajo la forma jurfdica de una sociedad mercantil. A 
ello se &Lade que tiene un especial relieve at probleme de la responsabilidad 
por omisiOn del dirigente por los hechos ejecutados por los subordinados 

1. Sigo la propuesta de SILVA SANCHEZ, J. M., "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras 
jerarquicas", en BACIGALUPO ZAPATER, E. (dlr.), Empress y delito en el nuevo Codigo penal, CGPJ, Madrid, 
1997, p.19. 
2. Sega MARTNEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal economic°. Parte general, Tirant to Blanch, Valencia, 
1998, pp. 194-195, citando a ACHENBACH y SCHUNEMANN, que 'a criferencia de to que sucede en at ambito 
del Derecho penal nuclear, en el que la regla general es la existencia de tipos comunes, en to esfera del Derecho 
penal accesorio y, en particular, en la del Derecho penal economic° Ia regla general es Ia contraria, o sea, 
el hecho de que to conliguraciOn del injusto tipico se apoye, en la mayor parte de los cases, en to atribucian 
de una deteminada caracterLstica objetiva at autor... (ej. ser administradorde una sociedad, fabricante, comerciante, 
patron o poseer un especial deber juridic° extrapenal de velar por la integridad del bien juridico)'. 

o por otros dirigentes, que puede desglosarse a su vez en varios aspectos: 
los presupuestos de Ia responsabilidad en comision por omisian, Ia position 
de garantfa de los dirigentes y Ia creation de un tipo penal o administrative 
especffico que castigue la infraction del deber de vigilancia en Ia empresa. 
Ahora bien, en este trabajo no se hard referencia ni a Ia actuacidn en 
nombre de otro ni al problema de Ia responsabilidad por omisian, que por 
su extension merecerfan un monografico. Prescindo, asimismo, del andlisis 
de Ia propuesta de hacer penalmente responsable a la empresa on sf 
misma considerada, pues en el Ordenamiento salvadoreno, en vista de la 
vigencia del principle "societas delinquere non potesr, el problema central 
del tratamiento jurfdico-penal de la criminalidad de empresa sigue siendo 
la imputation del hecho delictivo a personas ffsicas, at igual que ocurre en 
el Derecho penal espano13. 

I. Autorfa y participation en comision activa 

11.1. Autoria y participation en comision activa en delitos comunes 

11.1.1. Subordinado ejecutor 

Aparentemente Ia calificacion como autor (Onico, mediato, coautor 
o autor accesorio, segOn las peculiaridades concurrentes en cada caso 
concreto) del subordinado o empleado queejecuta directamente el date 
comtin no presenta especiales dificultades4. La realidad es rids 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 prohibiciOn, y muy particularmente si 
se trata de un error invencible, disminuye conforme se eleva la position 

3. Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., "Responsabilidad penal de las empresas y de sus Organos en Derecho espalier', 
en SILVA SANCHEZ, J. M. (ed.), Fundamentos de un sistema °mope() de Derecho penal, Bosch, Barcelona, 
1995, p. 368. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., 'Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de reviser 
la formula tradicional 'secretes delinquere non potesf,  , CPC n6m.11, 1980, p. 79, postula fa revisian del principlo, 
at observer "como las personas juridicas, usufrucblan los delitos, come los grandes delincuentes econamicos - 
autenticos parasites sociales- se cobijan tras firmas que no merecen otra calificacic5n". Sin embargo, to vigencia 
del principle de irresponsabilidad penal de las personas juridicas preconiza precisamente que se castigue al 
•parastto soder, segun expresion de ZUGALDIA, y no at "caparazOn" que to recubre, come correctamente sefiela 
BAJO FERNANDEZ, M., 'De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas', ADPCP 1981, 
p. 379. 

4. Cfr. por ej., entre elms, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Parte general, cit., p. 198; WIRE; CASTAAO, E., 
Responsabdidad penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 172; SILVA SANCHEZ, J. M., 
'Responsabilidad penal', cit, p. 369. 
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el tipo causado o aprovechado9  por el dirigente es invencible queda exento 
de responsabilidad criminal10. Si el error es vencible, la infraccion es 
castigada, en su caso, como imprudente (primer inciso del art. 28 CP). En 
buena parte de los casos esto supondra la impunidad del subordinado, al 
no preverse is modalidad imprudente en la mayorfa de los delitos cometidos 
en el Ambito de la criminalidad de empresa, pero no ocurrira ad en los 
delitos contra los recursos rtaturales y el medio ambiente.Cuando el error 
provocado o aprovechado por el dirigente es de prohibicien la solucien es 
similar para este, que de nuevo debe ser considerado autor mediato por 
dominio de kt voluntadll, pero distinta para el subordinado: de ser invencible 
el error sobre la prohibicien da lugar a la exencidn de responsabilidad 
criminal; si es vencible, se atentia Ia pena en los torminos del art. 69 CP 
(segundo inciso del art. 28 CP). 

Si no es posible calificar la conducta del dirigente como constitutive 
de autorfa mediata viene a colacien la coautorfa, dolosa por parte del 
dirigente e imprudente por parte del subordinado. Para hatblar de coautorfa 
es necesario que ambos compartan el dominio funcional del hecho, pare 
lo cual no es preciso que ambos ejecuten de forma personal y directa el 
hecho tfpico. Pero aqui se afiade el problema de la admisibilidad de Ia 
coautorfa imprudente, negada por un importante sector doctrinal, aunque 
en la actualidad cada vez va ganando más adeptos is position que Ia 
admite. 

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

afirma quo el dominio del hecho en egos casos es muy proximo al dominio de Is action propio de Ia autorfa 
inmediata, respondiendo el dominio de la vaunted en estos casos a un fundamento muy &Unto del que se le 
otorga on las situaclones coactivas. Para BOLEA BARDON, C., Adana mediate en Derecho penal, Itrant to 
Blanch, Valencia, 2000, pp. 183-184, se trata de un supuesto de autorfa mediate, peas la felts de una decision 
autOnoma del instrumento en general no implica la anulaciOn total de su voluntad, pudiendo Ilegar a detectar Is 
manipulation practicada por el hombre de atria a induso negarse a conducir el proceso por cualquier otra °non, 
rezones materiales que avalan indult estos supuestos de ausencia de conocimiento en el Instrumento on la 
autorfa mediate. 

9. Sabre la nalevanda de la distlndOn entre provocation y utirizacion del error, vid. BOLEA BARON, C., Autorfa 
mediate, cit., pp. 184 ss, quien Pegs a Is conclusion, a mi julcio corrects, de qua la intervention activa de un 
sujeto en un proceso lesiva iniciado knprudentemente por otro solo Ileva a afirrnar la autorfa mediate cuando a 
haves del engallo se convierte en at Unice htenriniente que guts el proceso con conocimiento de su significado 
lesivo (p. 190). Affirm la krelevancia cuando el hombre de ekes dornina la waildad lesiva dela action, provocando 
o aprovechando una situation de fella de Ilbertad del sujeto de detente pare cometer el date, slempre que la 
prestaan del hombre de alias tenga un significado objetivo de confirmation del heft, HERNANDEZ PLASENCIA, 
J. U., La subtle mediata  en Derecho Penal, Comares, Granada, 1996, p. 185. 
10. Para una explication del criteria que justifica Ia existencia del dominio de la voluntad en estos casos vid. 
ROXIN, C., Autorta, cit., pp. 196-198. 
11. Onicamente cuando puede afirmarse quo tamblOn at dirigente faits la toncfencla de la antijuridicidad del 
comportarniento realized° por el subordinado cabe apreciar en el instigacien. Cfr. ROXIN, C., Autoria , cit., p. 225.  
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del sujeto en la empresa5, porque al subir en Ia jerarqufa empresarial hay 
mayores exigencias en el deber de informarse. Ahora bien, un numeroso 
sector doctrinal ha manifestado su inquietud ante las consecuencias de la 
regulation del error vencible sobre la prohibiciOn en el Derecho penal 
"secundario" en general debido a la abundancia de terminos normativos 
jurfdicos6. No voy a extenderme sobre esta polemica. 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 el Ambito de la empresa debe ser caracterizado como error 
sobre el tipo7, caracterizacic5n que no solo tiene relevancia en orden a Ia 
determination de la pena o de Ia posibilidad de penar, sino tambidn en lo 
que respecta a la participation, ya que si el error es de tipo Ia impunidad 
del autor cuando la conducta imprudente no es punible se extiende a los 
partfcipes que hubieran intervenido con el, de conformidad con los principios 
de unidad del titulo de imputation y accesoriedad de la participation, 
mientras que no ocurre lo mismo en caso de que el error recaiga sobre Ia 
prohibiciOn. 

Cuando el subordinado ejecuta una action objetivamente tfpica 
por orden de un dirigente, desconociendo que en su conducta concurren 
los elementos en que se basa la tipicidad, concurrencia que sf es conocida 
por el dirigente que ha dado la orden, la figura de la autorfa mediata con 
instrumento que padece un error conduce a soluciones adecuadase . De 
este forma el dirigente serfa considerado autor mediato por dominio de la 
voluntad. Respecto de Ia responsabilidad del subordinado, si el error sobre 

5. Cfr. por ej., SILVA SANCHEZ, J. M., 'Criterloe, cit, pp. 3637. 
6. V. entre elms ARROYO ZAPATERO, L, 'El Derecho penal econemico en !a RFA", en BARBERO SANTOS, 
M. (ed.), La reforms penal: Delitos socio-economicos, Unrversidad Complutense, Madrid, 1985, pp. 109 ss. Por 
su parte, TORIO LOPEZ, A., 'El error evitable de prohibition en el Proyecto de Codigo Penal. Indicaciones de 
politica legislative sabre Is "Toone de la culpabilldad', on AA.VV., La reform penal y penitenciarta, Untversidad 
de Santiago, Santiago de Compostela, 1980, p. 247, considera qua una punicito general del error de prohibition 
venable, aun con Ia pena atenuada del delito doles°, as polltico-crIminalmente improcedente y conduce a una 
excesiva extension de la punib!ldad. Del mismo autor, °Tip, error de tipo, y de prohbicion", en AA.W., Relbnnas 
pantiles en e! mundo de hoy, Institute de Criminologia, Madrid, 1984, pp. 111 ss. 
7. Sabre esta cuestiOn, vid. con extensa y convincente argumentaden MARTINEZ-BLUAN PEREZ, C., 'Imputation 
subjetva", on CGPJ, Derecho penal economic°, Madrid, 2002, pp. 30 ss. 

8. Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Parts general, cit., pp. 199-200; RAGUES I VALLES, R., "Atribution de 
responsabitidades on el Derecho penal de la empress', en AA.W., )0(111Jomadas Intemacionales de Derecho 
Penal, Universidad Extemado de Colombia, Bogota, 2001, pp. 252-253; SILVA SANCHEZ, .1. M., "Responsabilidad 
penar, cit., p. 369. Quede constancla, no obstante, de qua la tab de conocimiento en el ejecutor ha Nevado a 
algunos autores a prescindir de is autorfa mediata en los cases en qua el error no se determine en el instrumento 
por medics comurucativos, esto as, cuando talta una relation pslquica entre el Instrumento y el hombre de acres, 
decantandose en su ;tiger per la autorfa inmediata. Cfr. SCHUMANN, H., Sim frechtfiches Handlungsunrecht end 
das Prinzip der Sefbsfirarantwrortmg der Andemn, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1986, pp. 89-93. Por 
su parte, ROXIN, C., Autorle y dominio del hecho en Derecho penal, Martial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, 
aunque considers qua se trate de una cuestion terminolegica y preftere seguir habtando aqui de autorfa mediata, 
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participacion que se plantean en los casos de responsabilidad por el 
producto. En la doctrina alemana la negaciOn de la coautorfa imprudente 
responde, en primer lugar, a la adopcidn del concepto united° de autor en 
el delito Imprudente, pues se entiende que todo aquel que interponga de 
forma contraria al deber de cuidado una condicion para el resultado es 
autor imprudente, sin que pueda distinguirse entre autorla y participacion 
en los delitos imprudentes12. En segundo lugar, esta negative se basa en 
la supuesta imposibilidad de apreciar el acuerdo comun en relaciOn con 
Ia comision imprudentels, por lo, que se acude a la autorla accesoria para 
solucionar el supuesto planteado14, loque oblige a valorar aisladamente 
cada conducta distinguiendo los casos en que Ia aportacion de un 
intetviniente es suficiente por sf sole para producir el resultado de aquellos 
otros en los que se precise la suma de las aportaciones15. Ahora 
bien, es obvio que el acuerdo entre los intervinientes en un delito imprudente 
no puede toner el mismo contenido que cuando todos actuan dolosamente, 
lo que supone que no puede exigirse quo el autor imprudente abarque el 
resulted° tfpico como fin al quo se dirige la accian imprudente, "per° 
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 
actuaciOn disefiado por un tercero que tenga por objeto la accion u omision 
peligrosa que se va a realizar o que se realize conjuntamente... en definitive 
consist% al igual que en el delito doloso, en la existencia de un conocimiento 

12. Asf, old. todos STRATENWERTH, G., Strafrecht Allgemeiner Telt 1. Dia Skaffa, 3. Aufl. Carl Heymanns 
Vertag„ 1981, p. 306, 4. Aufl. 2000, p. 433. Vid. un detallado resurnen de los argumentos 
utilizados por Ia doctrine alemana pare justificar su posture en PEREZ MANZANO, M., Autorie y participation 
imprudente en el Wig° penal de 1995, Civitas, Madrid, 1999, pp. 22-27. 
13. En Ia doctrine stemma este as of argumento mos frecuentemente empleado. Vid. por todos HERZBERG, 
R. D., Tater shaft and Tellnahme, Beck, Munchen, 1977, p. 73; JESCHECK, H. Hi WEIGEND, T., Lehrbuch des 
Stream:1gs. AigrmnainarTnd, 5. Ault. Dunker & Humblot, Benin, 1996, pp. 676-677; POSECK, R, Die debeclache 
tiaftung der rtglieder des Aufsichtads einerAkiiengesellschaft, Norms, Baden-Baden, 1997, p. 155. En Espana, 
entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, E., Principlos de Defer:ha penal. Parte general, 4' ed. AkW, Madrid, 1997, 
tit, p. 365; CEREZO MIR, J., Derecho Penal. Parte .general-Lectiones 26-40, 2' ed. UNED, Madrid, 2000, p. 

LOPEZ197; 	BARJA DE QUIROGA, J., Autoria y partiapation,Airal, Madrid, 1996, pp. 70-71; MORENO Y BRAVO, 
E., Autorta en la doctrine del Tribunal Supremo (coautorfa, steads mediate y deltas improptos de oralskio), 
Dyldnson, Madrid, 1997, pp. 60-61. 
14. Vid. par todos HAFT, F., Strafrecht Ailgemeiner Tel. Eine Einffihrung fur Anfangssemester, Q. AWL, C. H. 
Beck, Munchen, 1998, p. 204; JESCHECK 	WEIGEND, T., Lehrbuch, cit., p. 655; SCHLUCHTER, E., 
StrafrechL Allgerneiner Tell In alter Kiirze, 2. Aufl., EuVVI, Thiingeischeirn-Frankfurt a. M., 1998, p. 87. En Espana 
tambien se acude a la autorla accesoria cuando un curso causal as doloso y at otro imprudente. Yid. por todos, 
RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, J./ RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios al Cedigo 
Penal. Tomo I (Articulos 1-22), Me!, Barcelona, 1972, p. 838. 
15. Sabre los problemas que se plantean en at segundo caso, vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La autorfa 
en Deratho penal, PPU, Barcelona, 1991, pp. 635.636, note nem.344; LUZON PEFIA, D.-M., Estudios penales, 
PPU, Barcelona, 1991, p. 209, note nem26. La autorla accesoria no as en rigor un supuesto de codefincuencia, 
ye que este ausente el acuerdo pare reafizar conjuntamente at hectio. En este sentido, cfr. CORCOY BIDASOLO, 
M., El delito imprudente: criterios de imputation del resultado, PPU, Barcelona, 1989, pp. 349-350; CUERDA 
RIEZU, A, tructura de la autorfa an los delitos dolosos, imprudentes y de °mister) en Derecho penal espanor, 
en SILVA SANCHEZ, J. M. (ed.), Fundamenfos de an siderite europeo de Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 
1995, p. 291. 
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recfproco de la actuacion conjunta, pudiendo el mismo derivarse de la 
existencia de un acuerdo propiamente dicho entre Is sujetos, ya sea 
expreso o tacit°, o de un proyecto disefiado por un tercero' 16. En el 
supuesto planteado puede afirmarse la existencia del acuerdo comun 
entendido de esa forma. Por tanto, superada este y otras objeciones, 
puede existir coautorfa dolosa por parte del dirigente e imprudente por 
parte del subordinado en Ia realizaciOn del hecho tipico. 

Si no es posible afinrnar la coautorfa puede venir a colaci& Ia 
instigacion dolosa del dirigente a una conducta de autorla imprudente o, 
más en general, a una conducta no dolosa por parte del subordinado17. 
Ahora bien, un importante sector de la doctrina espatiola se muestra 
contrario a la admisi& de Ia instigaci& a un hecho principal no dolosol8', 

alegando, entre otras razones, que su rechazo se justifica ya por Ia propia 
esencia de la instigacion, porque no es posible hablar de instigacion ante 
la ausencia de una comunidad de voluntades referida a Ia produccion de 
un resultado19, y que la imputed& del resultado a tftulo doloso al instigador 

16. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., La responsabillidad penal del coautor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 
214-215. En el mismo sentido MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 7' ed. Reppertor, Barcelona, 2004 
(5' ed. 1998, p. 392); ROSO CARADILLAS, FL, Autorfa y participation imprudente, Comares, Granada, 2002, 
pp. 580 ss. 
17. El art. 35 CP no se pronuncia expresamente acerca de la exlgenda anode un hecho principal doloso en la 
instigacten, a diferencla del § 26 StGB, que desde la reforma de 1-1-1975 exige expresamente que at hecho 
principal at que se induce sea cometido dolmamente. Sabre la discus& doctrinal anterior y posterior a la reforma 
vid. GOMEZ RfVERO, M. C., La induction a cometer el dello, Tirant to Blanch, Valencia, 1995, pp. 358-364. 

18. Vid. entre otos GOMEZ BENITEZ, J. M., Teorfa jorkfica del deft. Derecho penal. Parte general, Civitas, 
Madrid, 1984, p.143. 
19. Asi, GOMEZ RIVER°, M. C., La induccibn, cit., pp. 369-370, qua apunta que "si Ia induccidn comprende 
coma primer momenta tfpico el nacimiento de una resolucito delictiva en el inducido, esto as, la realized/in de 
un injusto tipico en at que ben° cabida at resultado, en aquellos casos en que el inductor Incite al autor a rearizar 
un comportamiento Imprudente, lo qua le hara surgir sera la resolucien de realizar una deterrninada actividad, 
per° en ningen caso su resolucien comprendera produccien de un injusto tfpico (con independentia de que 
este sea el resultado de su hacer) como riaquiere of concepto penal de indumW. 

20. Cfr. GOMEZ RIVER), M. C., La Induction, cit., p. 370. Vid. tambien CUERDA RIEZU, A., Tan:oboe, cit., 
pp. 504 ss. Tengase en manta que en la actuardad se senate mayorltartamente que La accesorledad de la 
partidpacion no as absolute sino re4i five, en el sentido de que at injusto de la particIpacien no se derive simplemente 
del injusto del autor, sino que tambien contlene un inlusto priapic). En este sentido, por todos, PEfARANDA 

RAMOS, E., La parte/pea& en el dello y et principle de actesorieded. Teems, Madrid, 1990, pp. 335-336, que 
propane aceptar la distinct:5n InIciada por HERZBERG, R. D., Mierochat cit., pp. 139-140, entre un aspecto 
negativo y una positivo de la accesoriedad: at primer° consists en la depentiencia de la participaclen respecto 
de un hecho principal con unas propiedades dolmas, de forma quo sdio se puede castigar la participacian 
cuando existe un hecho principal cometido fipico-antijuddicarnente y dolosarnente (p.139), no admitiendo ninguna 
qulebra o excepcien en este sentido negativo; el segundo consists en que el tip de delta que rage pare el autor 
y su media de la pens son basicamente aplicables tambien pare el partIcipe, aunque este no realize par sf 
mismo los elementos del tipo en cueseen (p.140), admillendose tantas quiebras de la accesoriedad positive que 
Ia regla general se convierte en excepcional, pees la trasnferencia at participe de los elementos del tipo del autor 
sato tlene lugar de forma exceptional, as decir, all donde no se entiende por si misma y requiem unajustificaclon 
dogmatica (p. 141). Como puede observarse, se parte de la inclusion del dab an el tipo segen at esquema 
finalista. Por su parte, desde los planteamientos propios del concepto causalista de delito se puede Heger a la 
=dusk% de que el elemento subjetivo del hectic) del partIcipe no queda cubierto por at principio de accesoriedad. 
Cfr. CUERDA RIEZU, A., "Estructure, cit., pp. 293-294, note nem.55. 
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e imprudente al autor contradice los principios de unidad del titulo de 
imputaciOn y de accesoriedad de la participaciOn. Para solucionar of 
supuesto planteado se propone distinguir los siguientes grupos de casos21: 
1°. Si el hombre de Vas conocfa Ia imprudencia del autor, debida a que 
este actuaba en situation de error vencible que le impedfa comprender el 
alcance de su action, se tratarfa de una autorfa mediate, "ya que seria el 
aparente instigador quien tendrfa el verdadero dominio del hecho, de Ia 
production del resulted°, traducido en el dominio de Ia voluntad del autor 
al aprovechar su desconocimiento del verdadero alcance de Ia action que 
ejecuta y respect° a la que, a lo sumo, solo conoce su caracter peligroso'22. 
2°. Si el hombre de atras doloso crefa que iambi& el autor actuaba 
dolosamente, siendo asi que este se limitaba a obrar de modo imprudente, 
se niega que exista instigation consumada porque el hombre de etas no 
hace nacer Ia resolution delictiva en el autor, aunque asf lo crea, pues Ia 
voluntad de este solo se dirige a la realized& de una actividad imprudente. 
La calificacion del hombre de atras como autor mediato doloso se hace 
depender de que se pueda apreciar en su actuation Ia eventualidad de 
que el suceso discurra de acuerdo con los esquemas de este figura, y en 
caso contrario serfa considerado como provocador del delito doloso que 
querfa que realizara of ejecutor material, calificacion que entry en concurso 
con Ia autorfa mediate respecto del delito imprudente que efectivamente 
realiza23. Sin embargo, at no haberse iniciado siquiera la ejecuciOn del 
delito doloso pretendido por el instigador la instigation se considera 
fracasada y por tanto no es punible24. lo que Ileva a sancionar al instigador 
Anicamente como autor mediato doloso del delito imprudente cometido por 
of subordinado. Ahora bien, otros autores admiten que en ocasiones los 
tipos de injusto del autor y del partfcipe sean dispares, constituyendo por 
tanto excepciones a la regla que permiten afirmar Ia existencia de una 
participaciOn dolosa en el delito imprudente. Estes excepciones se justificarfan 
en el principio de responsabilidad subjetiva, de acuerdo con el cual cada 
interviniente en el delito debe responder conforrne al tipo subjetivo que 
efectivamente ha realizado, pues en caso de conflicto entre este principio 
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este principio y el de accesoriedad es preferente el primero25. Este es la 
position que me parece mas correcta, pues permite valorar con mayor 
precision las diferentes intervenciones en of delito. 

Por ultimo, tambien es posible que of dirigente doloso se limite a 
favorecer Ia conducta de autorfa imprudente del subordinado, pudiendo 
entonces ser calificado como cooperador (necesario o no), repitiendose 
aqui las objeciones de un sector doctrinal a la admisiOn de una conducta 
de participation dolosa en el delito imprudente, que no obstante podrfan 
superarse apoyandonos en la preferencia por el principio de responsabilidad 
subjetiva frente a la del principio de accesoriedad. 

Por lo demas, ha de tenerse en cuenta la existencia de un "numerus 
clausue de delitos imprudentes, lo que en caso de subordinado ejecutor 
que actda de manera imprudente supone que si Ia autorfa imprudente no 
este sancionada expresamente en el delito de que se trate quedara impune 
no solo la conducta del subordinado sino tambien Ia del dirigente que se 
limite a participar dolosamente en at hecho ajeno, por ej., cuando su 
conducta se califica come instigation. SOlo en caso de que puede afirmarse 
a su vez una autorfa (mediata), una coautorfa o una autorfa accesoria 
dolosas del dirigente podra este ser sancionado aunque el ejecutor material 
quede impune. 

b) Subordinado conocedor - dirigente conocedor 

El subordinado puede ser considered° autor del delito corn& qua 
ha ejecutado materialmente. Su responsabilidad queda exctuida o disminuida 
cuando ha actuado bajo coacciOn o por miedo, en cuyo caso se convierte 
en un instrumento en manos del autor mediato, el dirigente26. Ya he tenido 
ocasiOn de reflejar Ia discusiOn doctrinal y jurisprudencial acerca de Ia 
posibilidad de aplicar la eximente de obediencia debida en el ambito 
laboral27. Desaparecida este eximente, los casos que antes cafan dentro 
de su Ambito de aplicaciOn han de analizarse ahora dentro de las eximentes 
de estado de necesidad, miedo insuperable y cumplimiento de un 

21. Cfr. GOMEZ RIVERO, M. C., La Inclucdon, cit, pp. 370 ss. 
22. GOMEZ RIVERO, M. C., La Induccion, dt, p. 371. En este sentldo, entre otros, CORCOY BIDASOLQ, M., 
El delito imprudente, cit., p. 350, note nOrn239; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La autoda, cit., p. 581; GOMEZ 
BENITEZ, J. M., Teorfajurfcrica del dello, cit., p.143; MIR PUIG, S., Parte General, 5' ed. 1998, at, p.; QUINTERO 
OLIVARES, G., Los delitos °spectates y !aorta de fa participact6n, Cymys, Barcelona, 1974, p. 68. 
23. Ast GOMEZ RIVERO, M. C., La induccidn, cit., p. 375. Parece que tambien OLMEDO CARDENETE, M. D., 
La induction como km de pertidpacan accesoda, Edersa, Madrid, 1999, p. 779. 
24. Es doctrine predicament° unSnime. Yid. por todos OLMEDO CARDENETE, M. D., La induccito, dt, pp. 787 
ss. 

25. En este sentido CUERDA RIEZU,A, "Estructure, cit, pp. 294-295; PENARANDA RAMOS, E. La participacidn, 
cit, p. 355. Vid. tambien, aunque menos daramente, GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice en Derecho 
penal, Universidad Complutense, Madrid, 1966, pp. 309-310; RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, 
J1 RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios, I, cit, p. 867. 
26. Cfr. NONE2 CASTANO, E., Responsabilidad penal, cit., pp. 174-177; SILVA SANCHEZ J. M., TesponsabiTidad 
paler, cit, p. 370. 
27. Cfr. FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal, cit., pp. 312 ss. 
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deber, puntuatizando alg6n autor que 	posibilidades de exenciOn 
disminuyen a medida que se trata de sujetos que ocupan posiciones de 
responsabilidad mss elevada en el seno de Ia empresa" 28  . Esta observed& 
es correcta tanto si se refiere at error de prohibici6n, como si elude at 
estado de necesidad, at miedo insuperable o at cumplimiento de un debar, 
pues aunque tan presionable puede ser un director general como cuatquier 
otro trabajador, lo cierto es que at personal de alta direcciOn suele contar 
con contratos blindados que les garantizan suntuosas indemnizaciones en 
caso de despido qua, obviamente, no estan at atcance de los demas 
empteados de la empresa, lo que puede disminuir las posibilidades de 
exculpaci6n. 

Ahora bien, respecto de Ia calificacion del dirigente como autor 
mediato de un delito comisivo en at caso que nos ocupa, se ha sealado 
mayoritariamente que no as posible cuando el ejecutor material comete 
un delito con modalidades limitadas de acci6n, dado que en astos anicamente 
puede ser autor quien materiatmente utilice tales medios, pero no quien 
simplemente se limita a no impedir el hecho, que solo puede ser calificado 
de partfcipe29. Lo mismo se sefiala de los delitos de mere actividad. Liega 
incluso a apuntarse que "en Ia practice solo en raras ocasiones se reuniran 
las condiciones para que se pueda imputar a un 6rgano directivo un delito 
de comisiOn active sobre Ia base de Ia conducta infractora cometida por 
un subordinado"0. Frente a este posture que, repito, puede considerarse 
mayoritaria, me parece preferible Ia que afirma que la autorfa mediata es 
perfectamente posible tanto en los delitos con medios determinados de 
accion como en los delitos de mere actividad, pues lo que la caracteriza 
as la puesta en marcha dotosa de un proceso lesivo cuya materialized& 
queda en manos de otro sujeto, el ejecutor material, que as quien debe 
emplear los medios determinados o realizar la actividad, constituyendo el 
injusto propio del autor mediato la instrumentalizacion de otra persona 
para realizar el delito31. Flecuardese que he rechazado una concepciOn 

20. SILVA SANCHEZ, J. M., 'Critertos", cit., p. 36 (tamblen en p. 37, donde apunta qua "tal aflrmacion general 
no signifIca quo sea absolutamente amble que concurran en este grupo de sujetos algunas de las situaciones 
monclonadas más arriba... Sin embargo, sl pretends porter de relieve la mayor dificullad de que prospers su 
ategadon"). En el mismo sentido NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal, clt, pp. 176-177. 
29. Asl, cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Parte general. dt, p. 201. Ya antes, vld. GIMBERNAT ORDEIG, E., 
Autor, cit., pp. 224 ss. 
30. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., Parte general, cit., p. 201, alando a FRISCH, W., "Problemas fundamentaies 
de la responsabilidad penal de los organs de direcciOn de la empresa", en LUZON PENA, D.-MJ MIR PUIG, 
S. (dire.), Responsabilidad penal de las ernpresas y sus Organos y responsabilidad por el producto, Bosch, 
Barcelona, 1996, pp. 101 ss. 
31. Admiten en estos cases la autoria mediate COBO DEL ROSAL, MJ VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. 
Parte general, V ed. Tirant to Blanch, Valencia, 1999, p. 679; QUINTERO OLIVARES, G., Delitos °spectates, 
at, p. 110. 

objetivo-formal de Ia autorfa que Ia identifique con Ia ejecucion directa de 
la acid& tfpica32. Por lo demas, estamos analizando supuestos de conductas 
actives dotosas tanto por parte del subordinado ejecutor material como por 
parte del dirigente. Partimos, pues, de que el dirigente ha intervenido 
activamente en la realizacion del hecho. Si se limita a no impedir 
el hecho del subordinado, pudiendo y debiendo hacerlo, nos encontramos 
ante la cuestion de la atribucitm de responsabilidad penal al dirigente en 
comisiOn por omislon, qua analizaremos en otro apartado. 

Descartada Ia autorfa mediate por dominio de Ia organized& en 
el ambito de la empresa Ifcita33, un entendimiento suficientemente ampllo 
de la coautorfa, qua no Ia identffique con Ia ejecucion conjunta corporal 
directa de Ia accion tfpica, permits solucionar el supuesto planteado de 
subordinado y dirigente conocedores34. En particular, en el caso de 
subordinado doloso que ejecuta el delito cumpliendo las 6rdenes del 
dirigente la fijaci6n en una teoria objetivo-format de Ia autorfa producirfa 
el absurdo de convertir a los verdaderos responsables en partfcipes de 
quienes actOan a sus Ordenes35. Por tanto, desde ese entendimiento ampllo 
de la coautorfa puede afirmarse qua at dirigente hone el dominio funcional 
del hecho cuando planifica el delito en la fase preparatoria y actualize esa 
funcion directora durante Ia ejecucion. 

Si ya es discutible con car-Icier general hacer equivalente 
Ia coautorfa a una coejecuciOn, todavfa la as más en at ambito de 
la delincuencia empresarial pues en muchos delitos 
socloecon6micos y contra el medio ambiente Ia ejecucion se dilate 
en el tiempo, pasando por varias etapas en las qua no siempre 
intervienen los miembros del organ° de administracion o de la 
copula dirigente que han decidido previamente y con todo detalte 
la maniobra delictiva36. 

32. Cfr. FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal, cit., pp. 153 ss. 
33. Cfr. FARALDO CABANA, P., Responsabtlidad penal, cit., pp. 305 so. 
34. Cfr. entre otos UNARES ESTREUA A, Un probiema de Ia parte general del dethcho penal eroorternicp: el 
acklar en lugar de otro. Analisis del derecho penal espahol y cubano, Comm, Granada, 2002, p. 151; MUNOZ 
CONDE, F., "Problems de Marta y par6cipaci5n en at detach° penal economic°, o Zcdno imputar a Mk de 
autores a las personas gee sin realim acclaim ejecutivas, dedden la reattad5n de US delito en el ambito de 
la defincuenda econornicar, Revlsta Penal n0m.9, BIM 2002, pp. 81 ss; NUNEZ CASTANO, E., Rasponsablidad 
penal, cat, pp. 186 ss. 
35. Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Parte general. dt, pp. 199-200; SILVA SANCHEZ, J. M., "Responsabliklad 
war, cit., p. 369. 
36. Cfr. MUNOZ CONDE, P, Troblemae, cit, p. 82. 
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Cuando el delito cometido por el subordinado suponga la ejecuci6n 
del plan disefiado por el dirigente que no actualize su contribucion en Ia 
fase de ejecucion, este puede responder como partfcipe, ya sea a tftulo 
de instigaciOn, ya de cooperaciOn (necesaria o no)37  . Sin embargo, se ha 
objetado que las formas de participacion "no se ajustan correctamente a 
Ia naturaleza de este tipo de intervenciones o rebajan Ia importancia de 
las mismas a un lugar secundario que no concuerda con el destacado 
papel que desempenan en el ambito de las organizaciones"38. La 
observed& es certera, y en efecto se ha de hacer un esfuerzo en favor 
de determiner 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 actualize en la fase de ejecucion 
Ia contribuciOn que ha prestado en la fase preparatoria al ordenar Ia 
comisiOn del delito cuando hace un seguimiento de las actividades realizadas 
por el subordinado en cumplimiento de la orden, cuando aprueba expresa 
o tacitarnente estas actividades, cuando pide que se le mantenga at tanto 
y hace correcciones en el plan delictivo at hilo de los acontecimientos, etc. 

La instigaciOn es aplicable cuando el dirigente, sin realizar actos 
propios de la autoria ni facilitar la realized& del hecho por el subordinado, 
directamente hace surgir en 61 Ia idea de cometer el delito. 

En los casos en que el dirigente no actualice su contribuci& 
durante Ia ejecuclen delictiva, limitandose a intervenir en Ia fase preparatoria 
favoreciendo Ia comisi& del delito, debe ser considerado cooperador 
(necesario o no). lgualmente debe calificarse de cooperador, ya dentro de 
Ia fase de ejecucion del delito, at dirigente que colabora dolosamente en 
el hecho del subordinado mediante Ia realized& de acciones que no son 
tipicas. 

c) Subordinado conocedor - dirigente desconocedor 

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

37. Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J., "Dietz cuestiones en tomo a los denominados "delitos sedates-, en 
TERRADILLOS BASOCO, J., Empresa y Detach° penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, p. 189. En tomo a la 
cfificultad del deslinde entre la cooperaciOn necesaria y la complicidad en el ambito de la empresa, vid. MUNOZ 
CONDE, F., "Administration desleal e insolvencia punible: problemas de imputation personal', en AA.W., 
Homan* al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam. Volurnen II, Universidad de Castilla-La Mancha/ Universidad 
de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 361-368. 

38. Cfr. MUNOZ CONDE, F., 'Problems', at, p. 83.  
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realice una intervenciOn constitutive de coautorfa puede ser considerado 
coautor, aplicandosele la regulaciOn del error de tipo o de prohibicion, 
quedando condicionada su punicion en el caso de error vencible sobre el 
tipo a que se trate de un delito que admita Ia modalidad imprudente de 
comisiOn, pues en otro caso queda impune (art. 28 CP). 

El dirigente que intervenga en el hecho ajeno en error de prohibiciOn 
puede ser considerado participe doloso en el delito corn& (criminalmente 
responsable o no segOn se trate de error vencible o invencible), mientras 
que si el error es de tipo su conducta no es punible, al no estar previsto 
legalmente el castigo de las formas imprudentes de participaciOn39. Pero 
aunque se admitiera ese castigo siempre se ha considerado muy diffcil 
admitir incluso conceptualmente la figura de Ia instigacion imprudente40, 
presentando menos problemas Ia cooperaciOn imprudente41. En cuatquier 
caso, Ia impunidad de la participaciOn imprudente no puede Ilevarnos a 
calificar una conducta que objetivamente es de participaciOn (imprudente) 
coma de autoria (imprudente)42. 

39. La doctrine espallola mayoritaria entiende que las formas de participation imprudente son impunes por 
atfpicas, al establecerse un sistema de numerus clausus de incrimination de la imprudencia en el art. 12 CP y 
no aludirse expresamente a ellas en los arts. 28 y 29 CP. Por todos, CUERDA RIEZU, A., 'Estructura', cit., pp. 
295-297; LUZON PENA, D.-M., Curso de Derecho penal. I. Parte general, Universitas, Madrid, 1996, p. 507; 
PEREZ MANZANO, M., Autorfa, cit., pp. 81 ss; de la misma autora, "La impunidad de la participation imprudent° 
en el Mtge penal de 1995', ROPyCrim 2° apiece, num.1 extraont., 2000, pp. 142 ss; SILVA SANCHEZ, J. M.. 
El nuevo COdigo penal: cinco cuestiones fundamentales, Bosch, Barcelona, 1997, p. 105. A favor del castigo de 
la parlicipaciOn imprudent°, vid. extensamente ROBLES PLANAS, R., "ParticipaciOn en el delito e imprudencia", 
RDPyCrim 28  apace, num.6, Julio 2000, passim. En mi opinion, si bien conceptualmente puede distinguirse en 
los delitos imprudentes entre autorla y mera participation, y de hecho en la practice asi debe hacerse, de los 
arts. 32 y ss CP se desprende que las formes de participaciOn {instigation y cooperation) han de ser dolosas. 
Dada que los preceptos sabre participation no proven Ia forma imprudente, esta es impune. Y elle tanto si se 
trate de participation imprudente en autoria Imprudente come si es participation imprudente en autoria dolma. 
Y si es impune la participation imprudente cuando hay acuerdo o conjuncion de voluntades, previamente o en 
el momenta del hecho, tambien son atfpicos los casos de participation imprudente en sentido amplio, es decir, 
de participation simplemente objetiva o favorecimiento objetivo de la autoria, sin acuerdo o no consclente. En 
este sentido, vid. entre otros MUNOZ CONDE, FJ GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 6° ed. 
Tirant to Blanch, Valencia, 2004,4° ed. , pp. 505-506; PEREZ MANZANO, M., Autorla, tit., pp. 81 ss y 109 as. 

40. Asf, en contra de estefigura, entre otos, BALM!) LAVILLA, E, "Algunos wombs conceptuales de la induction",
MIR PUIG, S. y otros, Cement-arias a la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo, Bosch, Barcelona, 1992, 

p. 1115, nota n0m.105; RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G., 
Comentados, 	p. 852; RUIZ ANTON, L F., El agente provocador en of derecho penal, Edersa, Madrid, 1982, 
p. 279. 

41. La aceptan RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentados, 
ciL pp. 881 y 895; RUIZ ANTON, L. F., El agente provocador, ciL, pp. 315-316. En contra, vid. BUSTOS 

RAMIREZ, J., Manual de Derecho penal aspanol. Parte general, Ariel, Barcelona, 1984, p. 340; MUNOZ CONDE, 
F., Tootle general del delito, 3' ed. Thant to Blanch, Valencia, 2004, cit., p. 185. 

42.kivierten de este pellgro, entre otos, CUERDARIEZU,k, 'Estructura, cit, pp. 296-297; PEREZ MANZANO, 
M., Autorfa, cit., pp. 82 ss; de la mIsma autora, 'La impunidad', cit, pp. 142-146; SILVA SANCHEZ, J. M., El 
nuevo Cddigo penal, ciL,. Como senate GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor, cit., p. 298, 'el principle de legalidad 
prohibe que se considers a las acciones de induction, 000peratiOn necesado o complicidad, acaones de autorla 
si el CP no lo dice evresamente (cursivas en el original). 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

11.1.2. Dirigente ejecutor 

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

a) Subordlnado desconocedor - dirigente conocedor 

El dirigente que ejecuta directamente el delito comun es autor 
doloso, mientras que at subordinado que cotabore con el en error sobre 
el tipo o sobre Ia prohibiciOn debe ser considerado, segOn la entidad de 
Ia aportacion que realise, coautor o cooperador (necesario o no), teniendo 
despues en cuenta to sealed° en el art. 28 CP. Por tanto, si incurre en 
error invencible sobre el tipo o sobre la prohibition queda impune. Si incurre 
en error vencible sobre el tipo (supuesto que inctuimos aqui por rezones 
sisternaticas, aunque en sentido estricto no podria afirmarse que et 
subordinado "desconoce"), su conducta es sancionada como imprudente, 
lo que supone que siendo coautor imprudente at castigo se subordina a 
Ia prevision expresa de Ia modalidad imprudente del delito cometido, 
quedando impune si no existe tal prevision; y tratandose de un cooperador 
imprudente queda impune, at no preverse en nuestro Ordenamiento at 
castigo de las formas imprudentes de participaciOn. Si incurre en error 
vencible sobre Ia prohibiciOn se le impone Ia atenuacion prevista en el art. 
69 CP. Ya hemos visto que Ia admisibilidad conceptual de Ia instigation 
imprudente as dudosa, y en cualquier caso tat figura de participation 
imprudente quedaria impune. 

b) Subordinado conocedor - dirigente conocedor 

El dirigente que ejecuta directamente el delito cornim es autor 
mientras que el subordinado, dependiendo de la entidad de su aportacien, 
podra ser coautor o cooperador (necesario o no). La autorfa mediata solo 
viene en consideration si alguno de los dos emplea el miedo o Ia coaccion 
sobre el otro, en cuyo caso quien lo Naga es autor mediato y el instrumento 
queda exento de pena por estado de necesidad o miedo insuperable, o 
bien recibe Ia pena del autor disminuida en uno o dos grados por la 
aplicacion de alguna de estas eximentes como incompleta. 
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c) Subordinado conocedor - dirigente desconocedor 

Es posible que at dirigente ejecute el delito sin contar con at 
conocimiento de los elementos tfpicos exigido para el dolo, conocimiento 
que si tiene el subordinado qua colabora preparando la realization del 
delito. Se trata de casos en los que el dirigente toma decisiones con base 
en los datos que at subordinado aporta. Como senala RAGUES I VALLES 43, 
"en muchas empresas los administradores siguen siendo quienes 
formalmente adoptan ciertas decisiones, pero, desbordados por el volumen 
de su trabajo, muy a menudo se von obligados a confiar a degas en sus 
subordinados, limitandose, por expresarlo graficamente, a estampar su 
firma en Ia documentation que Ostos les preparan. En ciertos casos, esta 
adoption rutinaria de decisiones puede ser aprovechada por los infariores 
jerarquicos para conseguir que se tomen determinadas decisiones que, 
en si mismas, realizan at tipo objetivo de un delito", puntualizando que "si 
at subordinado provoca de forma no dolosa la decision del superior jerarquico 
se planteara a lo sumo una responsabilidad a tftulo de imprudencia tanto 
de uno como del otro sujeto". La ausencia de dolo en los dos sujetos 
determina Ia impunidad de ambas conductas cuando el delito en cuestien 
no se castiga en su modalidad imprudente. 

Pues bien, tratandose de delitos comunes la autorfa mediata 
permite Ilegar a soluciones adecuadas cuando se plantea la estructura qua 
se acaba de exponer, al imputar al subordinado Ia autorfa mediata dolosa 
del correspondiente delito, siendo el dirigente un instrumento que obra on 
error causado o aprovechado por el hombre de atras. De nuevo en caso 
de error vencible de tipo el dirigente puede ser sancionado como autor del 
delito imprudente, siempre que este se sancione expresamenteu. 

11.2. Autoria y participation por comislon activa en delitos 
especiales. La actuacion en nombre de otro 

11.2.1. Subordinado ejecutor 

a) Subordinado desconocedor - dirigente conocedor 

La caracterfstica escisien entre action y responsabilidad que tiene 
lugar en el seno de las sociedades mercantiles, a consecuencia de Ia 

43. RAGUES I VALLES, R., "Atribucion', sit, p. 257 y nota ntim25. 
44. Cfr. RAGUES I VALLES, R., 'AlribuciOre, cit., pp. 258-259. 
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actuacion conforme a los principios de jerarqufa y division de funciones, 
provoca en muchas ocasiones que el sujeto que acttia y realize un hecho 
objetivamente relevante para el Derecho penal puede no ser, sin embargo, 
penalmente responsable porque edemas de no reunir las caracterfsticas 
exigidas al sujeto activo actfie en situaciOn de error provocado o aprovechado 
por sus superiores. En este caso padrfa construirse con respecto al superior 
un supuesto de autorfa mediate. Este supuesto se plantea en relacion con 
quienes ocupan los escalones intermedios e inferiores en is jerarqufa 
empresarial, cuando, cumpliendo ordenes o instrucciones de los 
administradores, realizan objetivamente conductas que podrian ser 
constitutivas de delito si reunieran la cualificacion subjetiva exigida por el 
tipo y no actuaran en situacion de error. Debe puntualizarse quo la posibilidad 
de establecer la autorfa mediata se condiciona al hecho de que el instrumento 
utilizado no ea) de forma plenamente responsable, puesto que en caso 
afirmativo no se da la estructura propia de Ia autorfa mediata, una vez 
descartada en el ambito de Ia empresa kite la autorfa mediata con aparatos 
organizados de poder. 

En la hip6tesis de que el intraneus se valga de otra persona como 
instrumento para ejecutar el hecho es siempre autor mediato del delito 
especia145, pero respecto de la responsabilidad del instrumento deben 
distinguirse dos casos: que el instrumento sea otro intraneus a que sea un 
extraneus. En el primer caso nada impide la adnnision de la autorfa mediata 
del hombre de atras y de Ia autorfa inmediata del de detente. En el Segundo 
caso, intraneus que se vale de un extraneus coma instrumento pare Ia 
realizaciOn del tipo, Ia cuestiOn es problematica por varies rezones, siendo 
conveniente distinguir segOn se trate de un delito especial en sentido amplio 
o en sentido estricto. Tratandose de un delito especial en sentido amplio, 
el ejecutor no cualificado es sancionado coma autor con base en el delito 
comOn46, aplicandosele las eximentes que correspondan por la coaccien 
sufrida o lo dispuesto para el error, segtin se trate de una autorfa mediata 
por dominio de la voluntad por coaccion o por error. El hombre de etas, 
coma he anunciado, es autor mediato del 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 atipicamente47. 

45. Quien puede cometer el delta por si mismo tamblen puede Ilevarlo a cabo mediante un instrumento. Cfr. 
QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales, cit., pp. 114-115. 
48. Cfr. QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales, cit., p. 98. 
47. La dIscusion en Atemania se ha centrado en la cuestien de si es autor de asesinato u homicidio 
quien determina dolosamente a otro mediante engano at suicidio, partiendo de Ia inexistencia de un 
delito de induccien al suicidio coma el contenido en el art 131 CP. Los termins del debate, tertiendo 
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Desde Ia teorfa del dominio del hecho se ha afirmado qua en ningan caso 
existe autorfa mediate del hombre de atras, porque en et que ha sido 
determined° no se ha excluido Ia libertad. El punto de partida es 
esencialmente incorrecto, pues lo decisivo para la autorfa mediata utilizando 
un instrumento que yerra no es tanto Ia libertad del ejecutor cuanto su 
comprensiOn real del concreto sentido de Ia accion48. Cuando se trata de 
un delito especial propio la actuacion del ejecutor no cualificado no esta, 
contenida en ningOn tipo penal; shore bien, si un sujeto cualificado engana 
a un no cualificado sobre el sentido de su acciOn debe desplazarse la base 
del enjuiciamiento de este a ague', pues ha de valorarse de forma 
completamente distinta la realizaciOn de una conducta atfpica sin más que 
el comportamiento del hombre de Mils que mueve astutamente al no 
cualificado a realizar una conducta que, de reunir la cualificacien exigida 
por el tipo, serfa punible basado en error. Por tanto, Iambi& en los delitos 
especiales on sentido estricto existe autorfa mediata del dirigente doloso 
cuando el delito es matedalmente ejecutado por un instrumento que obra 
en error causado o aprovechado por 61, esto es, la conducta tipica es 
realizada por un subordinado no cualificado qua desconoce Ia concurrencia 
de los elementos del tipo o sufre un error sobre la prohibiciOn49  .Dado que 
partimos de que concurren en el dirigente las caracterfsticas exigidas por 
el delito especial para ser considerado autor, ya sea directamente ya sea 
via art. 38 CP, no se plantean problemas de tipicidad.Por su parte, el 
instrumento no cualificado que obra en error invencible sabre el tipo o 
sabre Ia prohibiciOn queda exento de responsabilidad criminal (art. 28 CP). 
Si el subordinado no cualificado obra en error vencible sabre el tipo, admita 
o no el delito en cuestiOn la modalidad imprudente su conducta queda 
impune: nos encontramos ante un caso de instrumento no doloso no 
cualificado en delitos especiales, debiendo ser considerado cooperador 
necesario del hombre de etas, y tratandose de una participaciOn imprudente 
o neutral quedara impune.Por otro lado, tambien plantean problemas los 
delitos especiales con modalidades determinadas de acciOn, pues se 
entiende que el obligado respeto al principlo de legalidad Ileva a que solo 
se admita la autorfa mediata del cualificado en el delito especial en sentido 
estricto cuando su conducta puede subsumirse directamente en el tipo5°, 

en cuenta esta diferencia legislativa, pueden trasladarse a nuestro Ordenamiento. 
48. Cfr. ROXIN, C., Autoria, 7' ed. cit., pp. 252 ss. 
49. Cfr. NOFIE2 CASTARO, E., Responsabilidad penal, cit., pp. 207-208; RAGUES I VALLES, R., 'Atribuc.ide, 

p. 253. 
50. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor, clt, pp. 232-242. En at mismo sentido vid. GONZALEZ RUS, J. J., 
"Autoria Unica inmediata, autorfa mediata y coautoria", en CGPJ, Problemas de autorla, Madrid, 1995, p.117„ 
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, El HUERTATOCILDO, S., Derecho penal. Parte general. Teorla juridica del 
delito, r ed. Rafael Castellanos, Madrid, 1985, p. 487. 
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mientras que si no es posible quedarfa impune, al no existir un delito comun 
del que pueda considerarse autor inmediato el extraneus. No estoy de 
acuerdo. La conducta tfpica en Ia autorfa mediate consist° en instrumentalizar 
a otro, siendo este quien si debe realizar el comportamiento especificado 
en el tipo. 

En cuanto a Ia cuestiOn de si el extraneus ejecutor puede ser 
coautor de los delitos especiales conjuntamente con el intraneus con el 
que domino funcionalmente el hecho, debemos toner en cuenta que Ia 
admisibilidad de Ia coautorfa entre sujetos cualificados y no cualificados 
en los delitos especiales ha causado division en la doctrine. Para algunos 
autores, el extraneus puede ser coautor del delito especial en sentido 

estricto51, en particular cuando se trata de un delito compuesto de varios 
actos. Por el contrario, para otro sector doctrinal es imposible que el extrano 
pueda responder como coautor de un delito especial en sentido propio, ya 
que no retina las condiciones requeridas por el tipo52, por lo que debe ser 
considerado cooperador necesarlo. Esta segunda posiciOn es la que 
suscribo, puesto que si la coautorfa es una forma de autorfa no puede ser 
coautor quien no es autor ideneo segin 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 comOn correspondiente53, lo que supone 
romper la unidad del titulo de imputacien, o cooperador necesario en el 
delito especial. Como sefiala DIAZ Y GARCfA54, "ambas calificaciones 
suponen un concurso de leyes, cuya soluciOn dependera sobre todo del 
sentido del delito especial y casi siempre (aunque no necesariamente 
siempre) Ilevara a preferir Ia calificacien que suponga mayor pena para el 
extraneus)". En cualquiera de los supuestos mencionados el extrano se 
beneficiary de los efectos de Ia apreciacion de un error de tipo o de 
prohibicion o de la imprudencia. 

51. Vii GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor, cit., pp. 270 ss. En relaciOn al delito de prevaricacion, yid. OCTAVIO 
DE TOLEDO Y UBIETO, E., La prevaricaciOn del funcionario ppuubllco, Civitas! Instituto de Criminologla de Ia 
Universidad Complutense, Madrid, 1980, pp. 415 ss; tambien OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, EJ HUERTA 
TOCILDO, S., Parte General, cit., p. 514. 
52. Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentados,t, cit., 
p. 838. Es doctrina mayorilwia.Vid. entre otos DIAZ Y GARCIA CONU_EDO, M., "Autorfa mediata, coautorfa y 
autoria aocesorie, en LUZON PF_RA, D.-M. (dlr.), Erniciopedie Penal aisice, Comares, Granada, 2002, pp. 175.- 
176; GONZALEZ RUS, J. J., 'Autoria Unica Inmediate, cit., p. 127; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., 'La 
participaciOn y los delitos especiales', en CGPJ, Problemes de autoria, cit., p.175. 
53. Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios, 1, cit, 
p. 839; GONZALEZ RUS, J. J., "Autoria (mica inmediate, cit., p. 127. 

54. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., "Autoria mediate, cit, p. 176.a  
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Cuando la conducta del hombre de atras cualificado es constitutive 
de participaciOn en el hecho ajeno, y no de autoria, queda impune en los 
delitos especiales propios, pues siendo atfpico eI hecho principal el principio 
de accesoriedad de la participacion impide castigar al participe, aunque 
obre con dolo y reale is cualificaciOn exigida por el tipo55. Si se trata de 
delitos especiales impropios se propone que eI participe intraneus responda 
con base en el delito corrnin realized° por el autor no cualificado, puesto 
que al exigir Ia aplicacion del delito especial que el autor sea una persona 
cualificada, en Is hipotesis planteada no cabe en absoluto traerlo a colacion56. 
No es posible construir la tipicidad del participe con base en un realized& 
inexistente del tipo especial, por mucho que ei si sea portador de Ia 
cualificacian exigida por el delito especial. 

b) Subordinado conocedor - dirigente conocedor 

Ya he hecho alusiOn a Is discusiOn que suscita Ia posibilidad de 
coautorfa entre sujetos cualificados y no cualificados en los delitos especiales. 

La °poi& por una concepciOn objetivo-formal de la autorfa se 
demuestra poco fructifera en los delitos especiales, amen de crearse 
lagunas de punibilidad en el supuesto que nos ocupa, en el que quien 
realize las acciones de ejecucion 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 más puede ser 
calificado como cooperador necesario57. En efecto, Ia presencia de delitos 
especiales supone un problema anadido que, como veremos, no siempre 
puede resolverse apelando a Ia clausula que regula la actuaciOn en nombre 
de otro, pues el art. 38 CP solo se aplica al "que actuare como directivo 
o administrador de una persona jurfdica o en nombre o en represented& 
legal o voluntaria de otro", y aqui resulta diffcil de encajar el supuesto del 
trabajador (pensemos en un contable) que en cumplimiento de las &dories 
recibidas del consejero delegado o del consejo de administracion realize 
una falsedad societaria. 

55. Recuerdese que estamos analliando los delitos de dorninio. Los delitos de infracclem de debar siguen un 
regimen completameMe distinto. 
56. Cfr. PEFIARANDA RAMOS, E., La parfkipaciarr, cit., p. 348; RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, 
JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios, I, cit., p. 869. 
57. MUFIOZ CONDE, F., 'Problemae, cit, p. 77. Sobre Ia cuestion de la atenuacidn data pens del participe 
extraneus en el delito especial, yid. la completa exposicion de Is doctrina esparlola que ofrece RUEDA MARTIN, 
M' A., "ReflexIones sobre Ia padicIpacion de extrados en los delitos contra la Administracidn publice, ROPC 
num.8, 2001, pp. 162 ss. 
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No podria ser considered° autor el que tiene esas cualidades pero 
no ejecuta directamente el delito, salvo que se trate de un autor mediato 
que emplea Ia weed& o el error para instrumentalizar al subordinado 
conocedor qua ejecuta directamente el delito58, ode un coautor que ostente 
el dominio funcional del hecho. 

Fuera de los supuestos de instrumentalizacion del ejecutor, existe 
coautorfa en el caso de superior y subordinado ambos conocedores y 
ambos intranel cuando entre los dos ostentan el dominio funcional del 
hecho. Ahora bien, no puede existir coautorfa entre el dirigente intraneus 
y of subordinado extraneus, aunque el ejecutor sea responsable y no un 
mero instrumento, porque el subordinado no tiene las cualidades o 
cualificaciones exigidas por of delito especial para la autorfa. No existe 
otra solucion que cancer la contribucion del subordinado como cooperacien 
(necesaria°  o no) en of hecho del cualificado, como hemos visto al tratar 
el problema del instrumento doloso no cualificado en los delitos especiales 
propios. 

La punicion de Ia parficipacion del cualificado en el hecho del no 
cualificado no puede admitirse en los delitos especiales en sentido estricto. 
No existe un hecho tipicamente antijurfdico al falter la cualidad exigida on 
of sujeto activo, impidiendo entonces la accesoriedad que se castigue al 
intraneus60. 

c) Subordlnado conocedor - dirigente desconocedor 

En esta estructura el subordinado conocedor ejecuta Ia accion 
tfpica, desconociendo el dirigente alguno de los elementos tipicos o el 
significado antijurfdico de Ia conducta. En este supuesto, siendo el 
subordinado intraneus respondera como autor del delito especial, mientras 
que el dirigente que haya colaborado imprudentemente de alguna forma 
en la realized& del delito queda impune, al no ser objeto de sand& penal 
las formes imprudentes de participaciOn en el delito. Si el subordinado es 
un extraneus la conducta es impune para ambos, salvo que pueda aplicarse 

58. Vid. entre otros NONEZ CASTANO, E., Responsalalklad penal, cit., pp. 207-208. 
59.A favor, vid. NORE2 CASTANO, E., Responsabildad penal, cit., pp. 211-212. 
60. Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La autorfa, cit., p. 158, qulen seflala qua Ia doctrine, at considerar 
Injusto este resulted°, acude a las construcciones de Ia autorfa mediate por utilized:in de un Instrumento no 
cualificado o a la de los denim de infraccion de debar, convirtiendo at intraneus en autor y at extraneus en 
partidpe. 
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of art. 38 CP y, por tanto, sea posible considerar al extraneus autor 
cualificado del delito especial por actuar en lugar de otro. 

0.2.2. Dlrlgente ejecutor 

a) Subordinado desconocedor - dirigente conocedor 

El dirigente responde como autor del delito especial propio. El 
subordinado extraneus, que como hemos visto no puede ser coautor ni 
autor mediato, al carecer de fa cualificaciOn requerida por el tipo, queda 
impune si ha contribuido imprudentemente a Ia comision del delito, al no 
sancionarse las formes imprudentes de participacian. Tratandose de un 
delito especial impropio, el extrano puede ser coautor del delft° cormin o 
partfcipe en el delito especial, aplicandose Ia regulaclon del error o de Ia 
imprudencia, segLin corresponda. 

b) Subordinado conocedor - dirigente conocedor 

Hemos de distinguir segtin se trate de delitos especiales propios 
o impropios. 

El dirigente responde como autor del delito especial propio. El 
subordinado intraneus puede ser coautor, instigador o cooperador en el 
delito, segim la entidad de su contribucidn. El subordinado extraneus que 
realice una aportacion propia del coautor Onicamente puede ser instigador 
o cooperador (necesario o no) en el hecho ajeno realized° por el dirigente, 
salvo que la aplicacion del art. 38 CP permita considerarle sujeto activo 
del delito especial, y por tanto coautor junto con of dirigente. En cuanto a 
Ia participaclOn, el extrano o partfcipe no cualificado responde con base 
en el delito especiae1, ya que su responsabilidad se articula a partir 
de Ia figura de delito realizada por el autor principal cualificado. Se trate 
de mantener Ia unidad del tftulo de imputaci6n, cuesti6n que se halla en 
fntima conexion con el caracter accesorio de Ia participacion. De esta 
forma, el intraneus serfa autor del delito especial y el extraneus partfcipe. 

Asi puss, es en Ia instigaci6n y no en la autorfa mediate o en Ia 
coautorfa donde cabe incluir la conducta del extraneus organizador 
o planificador de Ia actuacidn delictiva de un grupo de sujetos o de un solo 

61. Yid. PERARANDA Ramos, E, COICLISO de le^ errory parfkipadan en el deito, Chiles, Madrid, 1991, 
pp. 26 ss, areciendo arnpro ttilografia en rata nim 5.  
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sujeto, si no realize otra actividad qua esa y no puede, por faltarle las 
cualidades exlgidas por el tipo, considerarsele autor, porque deja en las 
manos de otro u otros sujetos (los verdaderos coautores que, siendo 

Intranet, realizan Ia accien tfpica), qua edam consciente y libremente, la 
realizacien del hecho tfpico. El organizador extrano no es 
autor aunque dirge de algtin mod° la ejecucidn, pero tampoco, aun no 
dando instrucciones durante Ia ejecucien, cuando las quo ha dado antes 
produzcan su efecto durante ella, ni cuando de instrucciones a distancia 
durante la misma, ni cuando este presente en la ejecucion dando 
instrucciones. El cerebro organizador del delito no cuallficado es instigador, 
si el ha hecho nacer en el verdadero autor la resolucion delictiva; si no, es 
norrnalmente un cooperador necesario, to que supone que en cuatquier 
caso se to impone la pena del autor, sin necesidad de convertirlo en tai. 

En los delitos especiales impropios el dirigente responde como 

autor del delito especial. El subordinado intraneus puede ser coautor, 

instigador o cooperador en et delito especial, segtin la entidad de su 
contribucien. El subordinado extraneus quo realice una aportaciOn propia 

de la coautorfa puede ser considerado coautor del delito comOn62. Algtin 

autor admite la posibilidad de que el extrafio sea coautor del delito especial 
cuando el tipo este compuesto por varios actos, pues se considera admisible 
quo quien no podrfa ser autor dnico puede, en cambio, realizar directamente 
algCin acto ejecutivo de los varies que integran el tipo63. Sin embargo, si 

se parte de que accion ejecutiva es lo misrno que wan tfpica, esta posture 
no es admisible: no existe tipicidad cuando Ia accien as realizada por un 
extrarlo. Otro sector, alegando rezones de justicia, tambien afirma que el 
extrano que interviene como coautor en el delito debe responder con base 

en el delito especial". 

c) Subordinado conocedor - dirlgente desconocedor 
• 

Este estructura es notablemente problematica en los delitos 
especiales, puesto que quien redne Ia cualificacien exigida por el tipo para 
ser autor, el dirigente, carece de dole o no es consciente de la antijuridicidad 
de la conducta, y en cambio quien sf cuenta con el conocimiento de los 

62. Vid. por todos GOMEZ BENITEZ, J. M., Teorta, cif, p. 157, para quien °cede uno responders pr el dellto qua 
realmente ha cometido: el especial o el ceindn°. 
63. En este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO en CORDOBA RODA, JJ RODRIGUEZ MOURULLO, G., 
Coinentartos, I, dt, p. 838. 
64.Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Aufor, cit, pp. 292 ss. Vid. tambibn a favor de hacer responder at particular 
en funclOn del deftto especial QUINTERO OUVARES, G., Los &Cos espedass, et, p. 80-, OCTAVIO DE TOLEDO 

UBIETO, E., La prove/foal:ion, cit., p. 419. 

elementos tfpicos o de Ia significaciOn antijurfdica de la conducta, el 
subordinado, carece de Ia cualificacion tfpica 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 comOn65. La doctrina dominante niega la viabilidad de 
la autorfa mediata en los delitos especiales propios cuando es un extraneus 
quien instrumentaliza a un intraneus66  . Como punto de partida hemos de 
tener en cuenta que Ia actuaciOn imprudente del dirigente solo podra ser 
sancionada cuando el delito en cuestiOn castigue expresamente la modalidad 
imprudente, quedando impune en otro caso. Por su parte, Ia actuaciOn del 
subordinado podra encajar en ocasiones en el delito especial vfa art. 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 extrario puede ser entendida como participacion en 
el delito especia167, o bien valorandola a tenor de los tipos que eventualmente 
realice por si misma68, en cuyo caso podria concurrir idealmente con Ia 
participacion. Si estas posibilidades no son viables la conducta del extraneus 
queda impune, pero esta consecuencia no puede justificar por Si sola la 
admision de su autorfa mediata, ya que el principio de legalidad exige que 
el extrafio no pueda ser autor del hecho principal, siendo asf que la autorfa 
mediata es ante todo verdadera autorfa: el autor mediato realiza el injusto 
tipico como propio y su conducta es principal, no accesoria, caracterizandose 
por Ia instrumentalizaci6n del ejecutor sobre la base del error o de Ia 
coaccion. Ante esta laguna de punibilidad se han propuesto de lege late 
otras soluciones69: 

65. Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., "Autoria mediate, ck, p. 172; GONZALEZ RUS, J. J., "Autaria Unica 
inmediata', cit., p. 116; QUINTERO OLIVARES, G., La participaciOn, cit., pp. 114-115. 
66.Wl. por todos DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., "Autoria mediate, cit., p.172•, GIMBERNAT ORDEIG, E., 
Auto, cit, pp. 229 ss; GONZALEZ RUS, J. J., "Autorla Unica inmectiate, cit, p.116; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 
J., °La participacion", cit., p. 175; QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales, cit., pp. 111-115. 
67. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Astor, cit., p. 292; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., 'La participacide, 
p. 175; MUNOZ CONDE, F., 'Problemas', cit., pp. 87-88. No obstante, advierte DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 
M., La autoria, cit, p. 157, qua al tratar de castigar al aparente autor mediate coma participe del delito especial 
encontraremos con frecuencia que la conducts del sujeto cualificado no es tipicamente antijuridica y, par tanto, 
las reglas de la accesoriedad fimitada impiden de nuevo at castigo del extraneus. 
68.Como Ia estafa, las falsedades documentales o la simulacion de contrato en perjuicio de terceros, entre otros. 
Cfr. COBO DEL ROSAL, MJ VIVES ANTON, T. S., Parte General, 3' ed. at, p. 576; MUROZ CONDE, F., 'La 
responsabilidad de los organs de las personas juridicas en at ambito de las insohrencias punibies", CPC n0m.3, 
1977, pp. 168 ss; del mismo autor, El delito de alzamierdo de bienes, 2° ed. Barcelona, 1999, pp. 105 y 185 ss; 
del mismo autor, 'Problemas', cit., p. 88. RAGUES I VALLES, R., "Alribucian", cit., pp. 259 ss, pone el ejemplo 
de un administrador que delega de facto la gestian de las operaciones bancarias en un administralivo, quien se 
encarga de preparar la documentacibn y de acudir a los banes para que realicen las operaciones oportunas, 
limitandose el administrador a firmar de forma rutinaria as autmizaciones, aprovechando to cual el administrativo 
ordena una serie de transferencias de fondos de la empresa a su favor, siendo firmados los documentos 
correspondientes por at administrador. to insImmentalizacion del administrador por parte del empleado mime 
en at misma los requisites de un delito de estafa y puede, par tanto, castigarse autonomamente, sin tener en 
cuenta que la administracian desleal imprudente del dirigente no as punible. 
69. Sigo la detenida exposician de RAGUES I VALLES, R., "Atnlotician", cit., pp. 265 ss. 
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1) Equiparar los casos de ignorancia deliberada at data. Este serfa 
el caso de quien estando en condiciones de conocer algo, opta por no 
hacerlo, prefiriendo ignorar el verdadero alcance y contenido de su decision. 
De esta forma podrfa castigarse at dirigente como autor doloso del delito 
especial y at subordinado como partfcipe tambien doloso. Y en efecto no 
debe olvidarse que un sector doctrinal sostiene qua "el concept° de error, 
la equivocaci6n, pese a la falta de diligencia, presupone un mfnimo interes, 
entendido no como la actitud interne del sujeto, sino como elemento 
expresado extemamente en la cornisiOn del hecho. Cluien no sabe por 
carecer de inter& alguno en conocer, por rechazo o indiferencia o, incluso, 
por tette intensional de adquisiciOn del conocimiento no incurre en error70. 

Ahora bien, no puede generalizarse en exceso. Existen casos en que un 
sujeto no quiere saber más de to que ya conoce porque es consciente de 
la posibte comisien de delitos en cuyos detatles no desea profundizar. "En 
tal caso, el conocimiento con el que se cuenta inicialmente basta para 
afirmar la existencia de dole eventual, de tat forma que deja de ser necesario 
acudir a Ia figura de la ignorancia deliberada para evitar la absoluciOnal. 

Pero en otros supuestos la ignorancia responde sin más a que el volumen 
de trabajo es tan elevado que el dirigente no puede entrar a conocer los 
detalles de cada actuation, por to que "no parece nada claro que estas 
ignorancias deliberadas imputables a un exceso de atribuciones deban 
hacerse acreedoras de Ia misma pena que las comisiones dolosas'72. 

2) "Entender quo at mero desempeno de un deterrninado rot dentro 
del entramado empresarial o administrative comporta la plena atribucion 
at sujeto de los conocimientos que dicho rot presupone'73. Por tanto, quien 

ocupase una determinada posicion no podria alegar en su defense que 
desconocia los datos que por su posici& deberfa conocer. Esta propuesta, 
que cuenta con algunos partidarios en Ia doctrine, es rechazable en Ia 
medida en que introduce en el juicio de imputed& subjetiva el construct° 
del hombre medio ideal, en este caso del profesional medio ideal, más 
propio de la imputed& objetiva, a lo que se &lade que pasa por alto que, 
desde una Optica de valoracien social, tambien en el ambito de Ia empresa 
son crefbles algunas alegaciones de desconocimiento. No todos los 
dirigentes de empresa tienen el tiempo ni la formaci6n universitaria 
o practice necesarios para controlar el contenido de cuanta documented& 

70. FELIP I SABORIT, D., Error furls, Atelier, Barcelona, 2000, p. 263. 

71. RAGUES I VALLES, Ft., 'Atribucien*, sit., p. 268. 

72. RAGUES I VALLES, R., 'Atribuci6n*, at, p. 268. 

73. RAGUES I VALLES, R., 'Atribuclife, cit., p. 268. 

pasa por sus manos. "La necesidad de mantener el doble nivel de imputed& 
-objetiva y subjetiva- que exige el Derecho penal vigente oblige a tener en 
cuenta Ia posibilidad de esta clase de supuestos y, por tanto, impide 
Ia atribuciOn autornatica de conocimientos a quien aparece como gestor 
formal de un determined° ambito de competencias"74. 

3) Agotar las posibilidades interpretativas que ofrece Ia figura del 
administrador de hecho, con el fin de aplicar el art. 38 CP pare convertir 
at subordinado conocedor extraneus en autor mediato del delito especial 
propio. Aunque analizani esta cuestion con mas detenimiento en el siguiente 
apartado, 'conviene adelantar que Ia delimited& del concepto de 
"administrador ha generado una gran controversia, ya que existe una 
nociOn juridico-mercantil que algunos autores han querido trasladar a Ia 
interpreted& de este concepto en materia de actuaciones en nombre de 
otro. Estamos ante un termino tipico pendiente de valoracion, cuyo sentido 
debe ser investigado a Ia luz de las reglas de interpreted& y de los fines 
propios del Derecho penal. Pues bien, con arreglo a estas reglas de 
interpretation es evidente que se ha de otorgar a la expresi6n "administrador" 
un significado amplio, que atienda no tanto a Ia relation formal entre el 
sujeto y la sociedad cuanto a la relaci& material factica entre ese sujeto 
y el bien juridico protegido. Para elle es necesario indagar en tomo a Ia 
fundamentacion de Ia categorfa de los delitos especiales, puesto que la 
eleccion del legislador cuando configure determinadas infracciones como 
delitos especiales no es meramente discrecional sino que se justifica por 
Ia naturaleza del bien juridico penalmente protegido y de los intereses 
subyacentes a Ia regulation legal, ya que se ha acotado el cfrculo de 
posibles sujetos activos "en atenci6n, no a Ia cualidad de Ia persona a, at 
menos, no en primer termino, sino que normalmente solo esas personas 
tienen a su alcance el bien juridico protegido y solo ellas pueden por tanto 
protegerlo o agredirlo"75. El legislador describe en estos casos como 
autores idOneos del delito especial a 'sujetos que desde posiciones o 
status diferentes estan, sin embargo, en identica relacion material con el 
bien juridico"76. En efecto, el hien juridico protegido en los clefts especiales 

74. RAGUES I VALLES, FL, 'Atribuci6n*, sii, p. 273. Pone de relieve la tendencia jurisprudencial a imputar 
responsabllidad al representante de la empresapor el hecho qua se atiibuye a la persona juridica, sin comprobar 
siquiera si conoce la oomisiOn del ilfcito, ZUNIGA RODRIGUEZ, L, Bases para un models de imputaci6n 
de responsabilidad penal a las personas jurldicas, 2" ed. Ararizadi, Pamplona, 2003, p. 184. 
75. GRACIA MARTIN, L, El at:Waren lugar de aro en Derecho penal. I. Teorla general, Universidad de Zaragoza, 
Zaragoza, 1985, p.127. 

76. GRACIA MARTIN, L, "Instrumentos de imputacido juridico penal en la criminalidad de empresa y refonna 
penal*, AP 1993 I, p. 27. 
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"se encuentra con respecto a los miembros de la comunidad social en una 
posicien diferente a la de los bienes juridicos de los tipos de los delitos 
comunes... (estos bienes juridicos) no se encuentran en el espacio social 
abierto a todos, pues tinicamente pueden desempenar su concreta y 
especffica funcidn social dentro de determinadas, limitadas y, por ello, 
"cerradas" estructuras sociales. Estas estructuras sociales... son "cerradas" 
porque ester' generalmente at servicio de la realizacion de funciones 
sociales muy especificas y, a diferencia de lo que sucedfa anteriormente, 
los bienes juridicos integrados en tales estructuras se encuentran 
involucrados permanentemente en el ejercicio de la funcien. De manera 
que este ejercicio este permanentemente afectando at bien juridic° implicado 
en la funcien. Si el ejercicio de la fund& se neva a cabo de un modo 
correcto el bien juridico cumplira Ia funcien social a la que este destinado. 
Un ejercicio Incorrecto de la funcidn, es decir, desviado de los fines a los 
que sirve, dare lugar a Ia frustracien del cumplimiento de la funcien del 
bien juridic° conforme a las expectativas sociales y, con ello, a la lesion 
o peligro de este. Dando un paso más en este analisis se Ilega a detectar 
que Ia competencia para el ejercicio de estas funciones especfficas en el 
que se hallan involucrados determinados bienes juridicos este atribuida 
solo a determinadas clases de sujetos, de modo que, en principio, no 
cualquier miembro de Ia comunidad social puede participar en aquel 
ejercicio". De esta forma, el fundamento material de los elementos de la 
autorla de los delitos especiales radica "en el ejercicio de una funcion 
especffica determinante de la constitucien de una estrecha y peculiar 
relacien entre el sujeto competente pare su ejercicio y el o los bienes 
juridicos involucrados de un modo esencial en el ejercicio de aquella 
funcion. A esta relacic5n Ia denomino relacien de dominio soder,. La 
relacien de dominio social constituye, ademas del fundamento material de 
los elementos de Ia autorla 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 at que el legislador describe al sujeto activo del delito, 
sino la relacien material de dominio social tipico en virtud de Ia competencia 
para el ejercicio de una funcien. Por tanto, para delimitar quienes pueden 
ser incluidos en Ia expresion "administrador" hemos de acoger una 
fundamentacien material orientada en Ia linea de la teorla del dominio  

social, on atencien a la cual se ha de exigir que la actuacion del administrador 
de hecho sea materialmente identica a Ia del administrador de derecho. 
Esta identidad existe cuando el sujeto ejerce de hecho las funciones propias 
del cargo de administrador, en cuando que Organ de gestion y representacien 
de la sociedad, con la aceptacien al menos tacita de la sociedad y frente 
a terceros, puesto que estas son las notas que caracterizan la actuacion 
de los administradores de derecho. Las consecuencias quo de esta posicien 
se derivan se podran observer claramente a Ia hora de concretar quienes 
pueden ser considerados administradores de hecho en el art. 38 CP. 

77.GRACIA MARTIN, L, 'Instrumentos", cit., p. 229. 
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2. EN DELITOS DE CONDUCCION TEMERARIA 

Marco Tulle Diaz Castillo 
Suez 10* de Paz de San Salvador 

Capacitador de Ia EU 

A mi esposa nor de Maria y a mi hija Adrian: 
Por ellas es posible sonar con un pais mejor. 

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

"Pitagoras declare que "todo es materia de discus& a favor y en contra 
con argumentos igualmente validos, que incluso se puede discutir para 
saber si es posible discutir igualmente de todo"...S6crates decla: "Solo 
se una cosa, y es que no se nada". Una muy humilde protest& de 
ignorancia a la que Arquesilas reprocha, sin embargo, su audacia,a1 afirmar 
que ni siquiera se puede saber que no se sabe nada." 

Francesco Petrarca. 

(Mi ignorancia y Ia de tantos otros) 

Sumarlo. 

Introduocion. Capftulo L Objeto de tutela en.lacriminalizaci6n de la.conduccion 
temeraria. Capitol° IL El tipo penal en nuestro ordenamiento juridica. Capfluld 
II!. Problemas conoursales. Capitulo IV. Problemas Procesales derivados del 
delito de conduccibn temeraria. Conclusionas. Bibilografia. 

I. 1NTRODUCCION. 

Toda nueva realidad normative genera dificuttades en su aplicaciOn 
y solo con el tiempo se van asentando criterios de interpreted& dotados 
de alguna racionalidad. La criminalized& de Ia conduccibn 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 
relacion a algunos aspectos de este tipo penal, que no son solo juridico 
penales, sino edemas de cardcter procesal y en algunos casos tambien 
constitucionales. Al decir que han sido decisiones con caracter diverso, lo 
que queremos significar es que en muchas oportunidades son incluso 
decisiones contrapuestas y no solo diferentes, lo cual puede on algCm 
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momento generar menoscabos a Ia seguridad juridica. 

Por ello es que el esfuerzo de esta investigaciOn ha estado oriented° 
hacia la identificacion de esos aspectos divergentes en la interpretaci6n 
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 lecture del trabajo provocara la impresien de que no ha habido 
tratamiento de las implicaciones constitucionales generadas por Ia 
criminalizaciOn de Ia conduccion temeraria; eso esta determinado por Ia 
ausencia de un capitulo que en particular se ocupe de ese tame; pero una 
lecture más detenida del trabajo perrnitirfa identificar que los aspectos 
constitucionales son un eje en tomo at cual giran algunos de los temas 
tratados en cada uno de los capitulos que componen at trabajo. Asf, el 
tema del bien juridico ineludiblemente esta acompanado de criterios 
constitucionales, por cuanto se trata de un principio limitador del Derecho 
Penal, y asi se advertira en el capitulo primero, que esta destinado 
precisamente a Ia identificaciOn del bien juridico que se ha pretendido 
tutelar con Ia tipificaciOn de la.conducci6n temeraria. Tambien podra 
identificarse aspectos constitucionales on at tema de los problemas 
concursales, porque aunque sea de manera sucinta se establece ahl el 
principio de responsabilidad subjetiva, conocido tambien como de 
culpabilidad, como una gufa obligada en Ia solucion de los problemas 
concursales derivados de esta Base de comportamientos. En ese capitulo 
igualmente se fija como principio fundamental para Ia decision de Ia clase 
de problemas mencionados, el de Onica persecution o de prohibiciOn de 
doble persecution; principio de obvia raigambre constitucional. 

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

Más tacit ha de ser la ubicacion de aquellos aspectos de caracter 
penal y procesal, porque ellos si qua se encuentran claramente nominados 
en cada uno de los capftulos que estructuran at resultado de Ia investgacion. 

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 identificaciOn de cual o cuales sean los bienes jurfdicos 
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a los quo eI Estado les ha dispensado protecciOn penal a partir de Ia 
tipificaci6n de Ia conduccion temeraria, porque entendimos como un 
compromiso, personal si se quiere, anteponer a esa identificaciOn una 
resena de los vaivenes del concepto de bien juridico. Creimos que eso 
nos Ilevarfa a asumir una postura más objetiva —o cuando menos major 
argumentada —a la hora de decidir qua bienes jurfdicos son objeto de tutela 
penal en el delito que ha sido °Net° de nuestra investigaci6n. 

En los capftulos segundo y tercero, el tema de las irnplicaciones 
penales se hace evidente. El segundo capitulo esta destined° al andlisis 
del tipo penal en su complete dimensidn. No nos apartamos, en la exposicion 
que hacemos en este capitulo, de las diferentes categories sistematicas 
de la teorfa del delito; descomponemos el tipo penal en sus dimensiones 
objetiva y subjetiva; pero tambien revisamos los temas concernientes 
a la antijuridicidad, culpabilidad y penalidad del delito.Tambien ha sido 
objeto de la investigaciOn, y ha quedado plasmado en este apartado, el 
tema relativo a la coexistencia de infracciones administrativas y penales 
relatives a Ia conduce &n temeraria y las consecuencias que ello puede 
provocar, particularmente en lo que concieme al mandato contenido en eI 
art. 11 Cn, as decir a la prohibiciOn de doble persecucion o non bis in (dom. 

cupandonos siempre de temas penales, el capitulo tercero lo destinamos 
a los problemas concursales. A aquellos problemas que tienen origen en 
la provocacion de resultados lesivos derivados de actividades de conduce& 
temeraria.Consideramos urgente este tema, aunque at capitulo parece 
breve, porque tiene series impllcaciones en el respeto del principio de 
responsabilidad subjetiva. La jurisprudencia consultada revela que este es 
uno de los problemas al que se le ha dado las soluciones menos 
satisfactorias; como se ha de advertir, unos mismos tribunales han otrecido 
respuestas distintas y quiza hasta contradictorias sobre este tema. 

Como dijimos, tambien en at Ambito procesal se han puerto de 
manifiesto algunas dificultades en et enjuiciamiento de conductas irnputadas 
a tftulo de delito de Conduce& Temeraria de Vehiculo de Motor. Ha sido 
haste en el cuarto capitulo donde nos hemos detenido a reviser este clase 
de problemas; pero especificamente lo relativo a la naturaleza juridico-
procesal del alcohotest y de Ia evaluaciOn medica 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 protons& 
de abarcar la casi totalidad de problemas qua ha originado Ia configured& 
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legislative de un tipo penal novedoso en nuestro ordenamiento juridico 
penal, porque el mismo no cuenta con antecedentes, que no sea Ia 
regulation de unas conductas similares, pero quiza no completamente 
iguales, en el ambito administrativo. 

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

Que con el solo tftulo de este apartado hagamos evident° que nos 
vamos a ocupar a partir de este momento, de escudrinar cual ha sido el 
Wen juridico que el legislador ha estimado tan valioso como pare dispensarle 
protection penal al °lever a Ia condition de delito la conduction temeraria, 
no puede de ninguna manera llevamos a dar por obvio algo qua todavfa 
se encuentra en discusiOn, si es que no en actual construction teorica en 
Ia doctrine penal. No podemos admitir oomo concluidos los temas relativos 
a la definition que debe recibir et concepto de bien juridico, a cual es su 
contenido material o cuales sean sus funciones at interior del sistema 
penal, porque Ia propia doctrina no acaba todavfa por asumir posiciones 
undnimes con relation a esos temas. 

Por esa tette de conclusiones definitivas no solo en lo que concieme 
al concepto mismo de bien juridico, sino en lo relativo a su funciOn y a su 
contenido material, es que no podemos pasar de inmediato al esfuerzo de 
andlisis qua supone Ia identificacion del bien juridico que se ha querido 
proteger en el art. 147-E CP; porque se impone, como una obligaciOn 
intelectual, mencionar cuando menos aspectos puntuales que revelen lo 
controversial que ha sido y sigue siendo este concepto o categorfa juridica. 
Por supuesto que escape a los propOsitos y alcances de este trabajo el 
desarrollar de manera pormenorizada cuales son los avatares por los que 
este concepto ha pasado en un proceso qua mss que una evolucionl, ha 
represented° un vaiven entre su desarrollo y algunos momentos de 
regresion, hasta su casi anulaciOn o cuando menos Ia anulaciOn de su 
fund& de limite a los impulsos del poder del legislador por criminalizar 
casi cualquier comportamiento y pot casi cualquier razOn que no sea 
necesariamente la de proteger bienes jurldicos. 

1. Si bien arum Donna, gado por Gonzalo D. Fernandez, que los ccoceptos en derecho penal no surges de tin golpe de suede nl de la 
magia de la inercia, sino de una evolution, hecha de avances y retrocesos, con ideas que vienen y van', el proplo concepto de 
evoluciOn afirrna por si mismo una progreslan, un paso hacia delante en el desarrollo, en este caso, de un concepto; pets no 'arances y 
retrocesos% De hecho, hoy mismo perviven posiciones tearicas que justifican la exclusion del co 	bien tridica; pero edemas la 
reafidad expansive del derecho penal actual, podria ser sign del estancamiento o rearms° en la fmaM del 6411 juridic*. Ver Gonzalo 
D. Fernandez, Bien juridic° y sistema del Deldo, pag. 67.  

En todo caso, lo relevante de prestar atencion a los temas 
mencionados, es qua eso nos permitird asumir alguna posicion respecto 

de ellos, lo que luego se ha de manifestar titil en la identificacidn concrete 
del bien juridico protegido por el legislador en el delft que constituye 
objeto de nuestra investigacion. Ademds, como lo veremos, una posiciOn 
dare y sin ambiguedades en el tema del bien juridico proyectera su utilidad 
en otras areas de este investigacion como en la identificacion de la 
naturaleza del delito de conduction temeraria, en Ia determinaciOn de 
quien o quienes pueden ser sujetos pasivos de este delito, asi como en 
la resolucidn de problemas concursates de este con otros delitos. 

A) Aspectos controversiales derivados del concepto de Bien Juridic°. 

Aunque antes hemos hecho rnenciOn de tres temas en los que 
aCin persiste el debate teorico en tomb 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 definicidn del concepto por cuando de alguna forma 
ello este referido precisamente a Ia identification 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 Ia dogmatica 
penal con relation al bienjuridico2  y que han generado y siguen generando 
un debate abierto y poco pacific°. 

El origen mismo del concepto de bien juridico, y por tanto su 
sustrato material y funciOn en Ia dogmatica penal, resultabanya controversiales, 
pues se formula, contrario a lo que hoy se piensa en algunos sectores de 
la doctrina penal, no con vocation reduccionista, sino más bien con el 
proposito de ampliar los campos de influencia y aplicaciorr del derecho 
penal. En Ia actualidad tenemos la tendertcia a reconocer sfry problema 
alguno, que el principio penal de exclusive protecciOn de bienes juridicos 
debe funcionar como un instrumento qua mantenga al derecho penal dentro 
de unos causes democraticamente aceptables; es decir, que debe funcionar 
como un limitador de Ia criminalizacion de comportamientos; sin embargo, 
en el pasado (y, a caso, tambien en la actualidad), esta misma categorfa 
habrfa justificado la punicion de comportamientos que tInicamente constitufan 

2. D. FERNANDEZ GONZALO. Bien juridico y Sislema del Mita, Editorial B de F, Montevideo- Buenos Aires, 2a04, pag. 6.  
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se tiene se mantiene incOlume, no se vera disminuido o sustraido4. 

Se to critica a Birnbaum Ia falta de concrecion del contenido del 
bien juridico, par cuanto en definitive, que un objeto sea o no merecedor 
de protocol& penal, dependera de una decisiOn legislative, sin que se 
fijen claros [(mites a esa decision; por silo tambien se muestra ineficaz 
en fa contention de la tendencia expansive del derecho penal. 

Como vemos, pues, el origen mismo del concepto mama el inicio 
de Ia controversia acerca de cual debe ser reconocido coma su contenido 
o sustrato material y luego edemas, cuales sean los fines que deba 
cumplir. 

En lo que concieme al contenido de fa categorfa de bien juridico, 
vamos a encontrar desde aquellas posiciones que le asignan un simple 
contenido valorativo realized° por el derecho mismo, hasta otras en las 
que se hace un esfuerzo más exhaustive por apartario de esas consideraciones 
abstractas, pare darle una realidad material concreta en la que a su vez 
puedan reconocerse los limites en tome a los cuales el legislador debe 
estimar un bien come un bien digno de protecciOn jurfdica y particulamiente 
de protecciOn jurfdico-penal, a tames del use del instrumento más violent° 
de quo dispone el Estado, que es Ia pena. 

Quiz* el escepticismo de Ferrajolis frente a Ia posibilidad de 
construir una definiciOn segura y &ice sabre el termino bien juridico, este 

explicado par esa gran diversidad de definiciones que intentan darle 
concreciOn; pero, cuando menos esa diversidad de definiciones o cualquier 
otra postura teorica, nos permitira escoger aquella que en nuestra opinion 
muestre mas aptitud para cumplir, ahora, con una finalidad garantista, 
limitadora del poder punitive del Estado. Esa aprensiOn de Ferrajoli con 
rebel& a Ia imposibilidad de encontrar una definicien precise sobre el 
termino y el valor que reconoce on una teorfa del bien juridico limitada a 
ofrecer unas claves negatives de deslegitimaciOn de unad ete r m inad a 
prohibiciOn, nos hace recorder postures te6ricas del neokantismo a partir 
de las cuales se renuncia a cualquier intento de precision del contenido 

4. D. FERNANDEZ, GONU.O. Op cot pag. 16. 

5. FERRAJOLL LUiGL Derecho y razdn, teorfa del garanfistno penal, Editorial Trotta, Madrid 1991. peg. 411. ha dicho Ferrajoti: 
'En realidad no puede alcanzarse una definiciOn exdusiva y exhaustiva de la notion de bien juridico, to qua signika qua una teorfa 
del bien psdr6co no puede ova nunca decimos posilivamente que una determinada proposicidn penal es juste en canto protege 
un deters inado Nen juridico' 
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una afrenta a Ia moral o a otras consideraciones eticas o simples fines 
estatales, elevados a la condition de bien juridico. 

Hemos dicho que la vocation con la que surge el concepto de bien 
juridico, antes que reduccionista era amplificadora del derecho penal, y 
elle se advierte exactamente en Ia formulation que de ese concepto hace 
to persona que le da vida: Bimbaum3. 

Birnbaum, at construir Ia categorfa de bien juridico pretende 
contraponer a la tesis de Feuerbach sobre Ia comprensiOn del delito come 
lesiOn de derechos subjetivos ajenos y por tanto a Ia finalidad del derecho 
penal como la protecci& de derechos subjetivos, Ia tesis de que el delito 
lesiona, más que derechos subjetivos, bienes y por tanto el derecho penal 
busca proteger esos bienes jurfdicos, los cuales no vienen dados por el 
Derecho, sino qua son trascendentes a el. 

En efecto, Feuerbach, consecuente con su adhesi6n a Ia filosof fa 
de la ilustraciOn en la que los derechos subjetivos ocupan un lugar 
preeminente, reconoce en esa class de derechos el objeto de protecciOn 
del derecho penal, lo cual tiene su más significative importancia en cuanto 
que se erige como un Ifmite contra Ia arbitrariedad, porque dota de 
significado y concretion at principio de legalidad en lo que concieme at 
contenido material de Ia conducta tipica, pues Ia vincula a un preciso 
derecho subjetivo. Tambien ha sido merit° de Ia teorfa de Ia lesion de 
derechos subjetivos, Ia exclusion de los delitos contra la religion y Ia moral, 
determinando una marcada diferencia entre esta —la moral — y el derecho. 

Pero, alconstrenir Ia finalidad del derecho penal a la protecciOn 
de derecho subjetivos, Ia teorfa de Feuerbach constituye una limitaciOn 
excesiva del ambito de lo punible y frente a eso es que se contrapone 
Ia tesis de Birnbaum, en tanto que los bienes no son creados por el 
derecho, sino que le han sido dados al hombre por Ia naturaleza o por 
la sociedad misma; de ahf que su protecciOn no dependa de Ia relaciOn 
que pueda establecer el derecho entre ese bien y el individuo, pues, segtin 
Birnbaum, si el bien es sustrafdo o disminuido, el derecho que sobre el 

3. SILVA SANCHEZ, EC'S-MARIA, La expansion del Derecho Penal. Asoactos do la politica criminal en las soder:lades post-
industriales. Cuademos CMtas, Cram Erficiones, S.L, Madrid 1999. Pag.91. ha dicho este autor. la dominants Leona del Derecho 
Penal de protection de bienes jurfcicos surgia en el sigla XIX can vocadbn amplladora tante a la teorfa de un detect* penal protector 
exclusivamente de Derecbos subjetivos (aslen su inkiador Birnbaurn)'. Ast b reconoce lambien Luigi Ferrajoh en su obra Derecho 
y Radio, Teorta del Garadsmo Penal, Editorial Trotta, Uri 1997, peg. 489. 
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del sustrato material del concepto de Bien Juridico, para centrarse, 
casiexdusivamente, en su valor como criterio de interpreted& de Ia norma; 
porque para Ia tesis neokantiana "El bien juridico no es una cosa, persona 
o situaci6n, tampoco un ente ideal, sino una categorfa abstracta, insusceptible 
de ser delimitada en su contenido material, que traduce el fin de Ia norma, 
la ratio legis que debe orientar — desde el telos —Ia interpreted& de los 
tipos"6  

Debemos aclarar, aunque de alguna manera ya lo dijimos, que 
no es maestro propOsito ni de nuestra investigacion, recorrer en detalle 
todallabistoria 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 61 se han configurado, 
y edemas justificar cualquier °poi& que asumamos por alguno de esos 
significados, lo que luego nos facilitara la identificacion del bien juridico 
protegido con Ia tipificaciOn del delito que si es objeto de nuestra investigaciOn. 

Por lo que hemos dicho en las limas inmediatamente precedentes 
y porque de alguna manera ya hemos cumplido con el primero de los 
propositos apuntados, es que podemos it aproximandonos at segundo 
de esos propositos, no sin antes decir que todas las definiciones que se 
han construido para delimiter el sustrato material del tannin° "bien juridico", 
pueden clasificarse en dos grupos que son: las teorias inmanentistas 
y las teorias trascendentistas. 

Las primeras, van en el bien juridico una creed& del derecho. 
Este no es un ente que tenga materialidad fuera del derecho, sino que 
es el legislador quien lo crea. Paradigma de Ia considered& del bien 
juridico como exclusive actividad valorativa del legislador, es lo quo expresa 
Fernandez respecto de Ia teorfa de Binding: 

El bien juridico es tal, por su calidad de bien para Ia vide juridica, 
y se halla confomiado por todo aquello que el legislador encuentra valioso 
para el desarrollo de Ia vide comunitaria, en Ia que esti interesado el Estado 
1...1 el bien juridico surge de un mero juicio de valor del legislador, quien 
lo califica o categoriza como tat, sin otro limite que su propia considered& 
valorativa. El bien juridico no es algo natural, no constituye un ante qua 
vaya más alla del derecho, no posee tampoco origen prejurfdico, sino que 

6. D. FERNANDEZ, GONZALO. Op at pags. 24-27. 
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traduce una pura creaci6n del legislador.7  

Una concepciOn del bien juridico como esa, que en general se 
corresponds con las que se engloban dentro de estas teorias que von at 
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 
orifices que contra ellas se dirige, la cual se suma a la qua nos parece más 
relevante: esto favorece una concepciOn autoritaria del derecho, por cuanto 
el delito no sorra más que una expresiOn de desobediencia a la norma, 
porque la norma misma representa el valor qua el legislador ha querido 
proteger. Estes son rezones suficientes pare rechazar nuestra adhesiOn 
a cualquiera de estas concepciones. 

Despues de identificar lo que en general identifica a las teorias 
inmanentistas, vamos a decir lo que resulta on una obviedad: las teorias 
trascendentistas son aquellas quo conciben at bien juridico con una entidad 
prejurfdica o incluso metajurfdica. 

El bien juridico no es simplemente una creed& del derecho, sino 
de la vida misma, representa intereses vitales del individuo ode la comunidad 
a los que el derecho sencillamente les reconoce Ia suficiencia necesarias 
para dispensaries proteccion, confiriendoles Ia condiciOn de bien juridico. 

Luego, en un esfuerzo de precision del contenido material del 
concepto de bien juridico se han construido teorias que quiza trasciendan 
las antes dichas o que talvez conduzcan, algunas de alias, hacia una 
sintesis de las mismas, recogiendo aquellos componentes que si podrfan 
orientarse hacia Ia necesaria constricciOn del derecho penal por su elevada 
injerencia en distintos derechos fundamentales. 

Dentro de esas teorias destacan las Ilamadas sociolOgico-
funcionalistas, las constitucionalistas, Ia iushumanistas. No podemos 
detenemos en recoger cada uno de los postulados de esas teorias porque 
ello nos demorarfa en la consecucido del propOsito de este capitulo; pero 
en todo caso, qua destaquemos a continuation la posiciOn te6rica de 
algunos autores que hacen sintesis de ellas, nos permitira cuando menos 
inferir a que estan referidas. 

7. D. FERNANUEZ, GCNN.O. Op Dl. Fig. 19. 
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Efectivamente, existe una tendencia a reconocer valor a cada una 
de esas teorfas, por ejemplo, esta ha sido Ia posicien de autores como 
Santiago Mir Puig y Jesus-Maria Silva Sdnchez. 

El primero de los autores citados ha buscado fundar toda Ia 
°structure de una teorfa del Derecho Penal, y en consecuencia con ello, 
una teorfa del bien jurfdico, desde la configured& del Estado como la 
sintesis de un Estado Social y Democratic° de Derecho y todo lo que eso 
implica. Asf lo dice personalmente y de manera expresa en su obra Estado, 

Pena y Dente. 

Quiza por ello es qua pueden distinguirse en las tesisde Mir Puig 
unos componentes vinculados con las teorias sociolegico-funcionalistas 
(relacionadas con el Estado Social), que en un esfuerzo por dotar de 
materialidad al bien jurfdico van a reconocer como tal a aquellos intereses 
valiosos para la preserved& 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 limite importante en Ia concepcion del bien 
jurfdico como aquellas condiciones substanciales en Ia preserved& de 
un sistema social, lo constituye Ia necesaria referenda al individuo y 
a Ia repercusidn que en of pueda tenor la afectacien de las condiciones 
sociales reconocidas tarnbien como bienes jurfclicos. En esta inclusion del 
individuo en Ia concepcion del bien jurfdico se hace visible el epode de la 
ilustracien (el Estado. Democratic° de Derecho) en los postulados de Mir 
Puig9. 

En terminos muy proximos, sino identicos, a los de Mir Puig, 

se manifiesta Silva Sanchez, cuando edemas de reconocer Ia correccion 
de los postulados de las teoriassociologico-funcionalistas al entender los 
bienes juridicos en su dimension social, como condiciones necesarias 
para la conservacien de un orden social"10, reitera la necesidad de recurrir 

8. MIR PUIG, SANTIAGO, Estado, pane y delito, Editorial B de F., Montevideo-Buenos Aires, 2006. 
9. MIR PUIG, SANTIAGO, El derecho penal el en Estado social y democratic° de derecho. Editorial Niel SA 
Barcelona 1994. ha dicho este autor: 'desde el prisma de un Estado Social y Democratic° de Derecho, no es 
Jai redamar un concepto pollfico-criminal de hien juridic° que to &tinge de los valores puramente 
morales y feats Is delirnitaddn de los ambitos proplos de Is moral y el Derecho; no es ocloso situar los bienes 
merecedores de tutela Pricks en el terreno de lo social, exigiendo que constituyan condiciones de Lincionamiento 
de los sistemas sociales, y no solo valores culturales comp pretendla el Neokanlisrno; y, finalmente, es dertamente 
convenlente postular que el bleu Juridic° no solo Imports al sistema social, sino que se traduzca edemas en 
concretes posibilidades para el individuo' pag. 161. 

10. SLVA SANCHEZ, JESUS MARIA Apo:hada al clench° penal cortamporkeo, I M. Bosch Editor, S. A.,Bacelona1922. 

rags. 268y 259. 
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a Ia referencia al individuo para escapar del peligro que Ilevan implicitas 
esas teorfas, de configurar una concepcion del bien jurfdico, de corte 
totalitario, at olvidar al individuo. 

Reproducimos las palabras de este autor, pare entender mejor 

su posicien: 

El peligro inherente a Ia idea de funcionalidad social, que podrfa 
Ilevar a proteger valores morales, estrategias polfticas, o a dar cabida a 
pontos de vista totalitarios, debe afrontarse mediante la inclusion en el 
concepto de bien jurfdico de una referencia central al individuo ... De ahi 
qua quiza sea mejor el integrar en una sole idea los aspectos de <referenda 
individual> y de<dafiosidad social>, afirmando que el objeto de proteccion 
jurfdico-penal necesariamente debe expresar las condiciones que hacen 
posible un Iibre desarrollo del individuo a traves de su participacion en Ia 
vide social [...] Segun ello, Ia danosided social de las infracciones del 
Derecho Penal se derivaria precisamente de incidir sobre Ia esfera de 
libertad de los individuos, privandoles de medios de participaciOn social.11  

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 definicien precisa de lo que ha de constituir un 
bien jurfdico, y particularmente un bien jurfdico-penal, como ambos 
distinguen a aquel bien que es merecedor de proteccien juridica a tray& 
de una amenaza penal y no solo del ordenamiento jurfdico en general; 
pero, si ofrecen unas claves importantes para delimiter los alcances de 
este concepto, para concretizar quo debe ser estimado como digno de 
proteccien penal y quo no 10 merece. 

A esa considered& del bien jurfdico como las condiciones 
necesarias para la preserved& de los sistemas sociales y del desarrollo 
del individuo en sociedad, se suman otras consideraciones que tambien 
representan un limite al derecho penal. Asf, Mir Puig sehala que dos son 
las condiciones que debe reunir un bien, pare ser estimado como bien 
jurfdico penal: una suficiente importancia social o mune importancia 
fundamental" y una estricta necesidad de proteccien por el Derecho Penal.12  

11. SLVA skticia Ems mARIA, Aproximacin al derecho penal contemporaneo, I M. Bosch Editor, S. A., Barcelona 1992. 
pfigs. 270y 221. 

12. MIR PUIG, SANTIAGO, El derecho penal el en Estado social y democratic° de derecho. Editorial Mel SA, Barcelona 1994. 
09.162. 
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Para distinguir la suficiente importancia social de un bien, recurre 
a diferentes criterios; por ejemplo, indica que el reconocimiento constitutional 
de un bien (teorias constitucionalistas)essigno indiscutible de su importancia 
social; pero que tal criterio no es suficiente por of mismo, quiza por las 
razones qua aduce Silva Sanchez: es una postura quo peca por defecto 
y no por exceso, porque este posiciOn no caracteriza de modo pleno a los 
bienes juridicos. 

Como criterios adicionales para la determined& de Ia importancia 
social de un determined° bien, dice que at catalogo de aquellos bienes 
que han "mimic) más hondo en la conciencia social" son los ligados 
estrictamente al individuo; de tal manera que "El Estado Social no puede 
desconocer Ia significaciOn qua por sf mismo implica la extension social 
de un deterrninado interes, pero tampoco ha de prescindir de exigir como 
minimo una determinada gravedad en la repercusiOn del interes colectivo 
en cada individuo."13  

A nuestro parecer, son las claves ofrecidas por Ia tesis de estos 
dos autores, las que nos permiten identificar en el concepto de bien juridico, 
una verdadera fund& limitadora del derecho penal; por esto son estas 
tesis las qua aceptamos. Vemos en ellas el sustento para afirmar incluso 
que la tutela penal de los bienes juridicos colectivos o supraindividuales 
solo encuentra legitimacion cuando realmente representan unos medios 
esenciales en la preserved& de los derechos del individuo, cuando con 
su proteccion se asegura el libre desarrollo del individuo en la sociedad. 

A lo largo de la exposicidn que hemos formulado, se ha venido 
anunciando el otro tema controversial en tomo al concepto de bien juridico, 
que es el ref erido a su fund& at interior del sistema penal y particularmente 
a su fund& garantistica, como limite del poder punitivo del Estado. Este 
fund& no ha sido reconocida siempre, de hecho empezabamos por 
senalar que su origen este marcado por la legitimaciOn de la ampliacion 
del derecho penal. Sin embargo, un concepto de bien juridico que carezca 
de Ia vitalidad necesaria pare cumplir con la fund& que decimos, no 
pasarfa de ser una simple construed& dogmatica, inatil desde una 
perspective politico-criminal. 

13. MIR PUIG, SANTIAGO, dp. cit PAG. 165. 

Por eso concluimos adhiriendonos a aquellas tesis en las que el 
concepto de bien juridico si puede impedir el desborde del derecho penal, 
manteniendolo dentro de los cauces democraticos. 

B) El Concepto de Bien Juridic° en Ia Jurisprudencla salvadoreRa. 

Aunque, como de alguna manera ya se dej6 expuesto en limas 
precedentes, no podemos limiter los bienes juridicos a aquellos que han 
alcanzado reconocimiento constitucional, si es importante indicar que 
edemas de que la Constitucion recoge una diversidad importantes de 
derechos fundamentales respecto de los cuales se puede predicar asimismo 
su condici6n de bienes juridico-penales, tambien determine las grandes 
lineas de Ia orientation politico-criminal del Estado y si el concepto de 
bien juridico muestra mayor relevancia en cuanto limite al derecho penal, 
desde su perspective politico-criminal y no desde su condicion de categoria 
estrictamente dogmatica, entonces este concepto tambien ha de verse 
bajo los infiujos de Ia Constitucion. 

Es frecuente escuchar que el derecho penal constituye el baremo 
a partir del cual se puede conocer no solo Ia configured& politica de un 
Estado, sino tambien el nivel de democracia que pueda existir en un pais 

determinado14. Sin embargo, entendemos que la perspective debia 
invertirse, reconociendo que es la ConstituciOn la que dispone como ha 
de ser Ia configured& politica de un Estado y a partir de ello tambien 
determina cualquier disefio de politica p6blica incluida la politica criminal; 
con lo cual, la construccion del sistema penal debra estar sujeta a las 
directrices de Ia norma suprema. Cualquier regulaci6n normative 
contenida en !eyes secundarias y en definitive cualquier acto de poder 
pablico, como el punitivo, que se aparte de los principios y valores 
reconocidos en la Constitucion debe ser corregido y devuelto al cauce de 
Ia normalidad constitucional a traves de los mecanismos previstos en ella; 
de tal suede que lo que determine el nivel de democracia de un Estado, 
o su propia configured& politica si se quiere, no es como este disefiado 
el sistema penal, sino más bien cue.] sea Ia vitalidad que muestra la 
Constitud& pare corregir los desvios del Poder, especialmente aquellas 
expresiones de poder que suponen restricciones a derechos fundamentales; 
esto es, la medida de la configured& de un Estado como un Estado 

14. CH CAS BAUTISTA, SANDRA LUZ. Analisis de le Ley de Proteccian de %lb:times y Testigos. Revista Quehacer JIM NI4t 

ha &he en su articulo: 	importune rnencionar, que pare mow qua fpo de Estado Gene un pals, un pararnetro o terrnnmetro 
que nos puede dar una data lister:inn as rerrilirse al sistema penal quo ese pals tenga...' 
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Constitucional de Derecho, lo determine la fuerza normative directa de su • 
ConstituciOn. 

La fuerza normative de la ConstituciOn derive del principio de 
imperatividad constitucional que reconoce en ella el caracter de norma y 
como tal, con fuerza vinculante directa e inmediata sobre todos los 
gobemados y con aptitud para poner lImites on el use del poder a los 
gobemantes.15  

Esa fuerza normative de Ia Constitucidn, o imperatividad 
constitucional solo puede surgir, por supuesto, de la configured& del 
Estado como un Estado Constitucional, en Ia qua todos, incluso el due° 
de la soberanfa, se sujeta a esa norma supreme. Las palabras del Doctor 
Tinetti nos gufan a esa conclusion, cuando dice:"Efectivamente, is segunda 
parte del Art. 83 Cn. declare lo siguiente: "La soberanfa reside en el pueblo, 
que Ia ejerce en Ia forma prescrita y dentro de los [(mites de esta 
Constitucion". SegOn se ha visto, esta disposici& da base pare postular 
que el pueblo, titular originario de la soberanfa, ha subsumido en Ia 
ConstituciOn su proplo poder soberano y mientras Ia ConstituciOn exista 
ella vincula a todos, incluso a quien la cred..."16  

Esto de alguna manera ha sido colocado por Ia Jurisprudencia 
Constitucional de nuestro pals, en estrecha relacian con el principio de 
legalidad, pero ampliando el significado de Ia legalidad, no solo a lo que 
concieme a Ia by ordinaria, sino, y "preferentemente" a Ia ConstituciOn. 
Insistiendo esa jurisprudencia en los vfnculos que para el legislador 
suponen los principlos de supremacfa constitucional, jerarquia normative 
y regularidad jurfclica.17  

El sistema penal y dentro de el, el derecho penal en concreto 
y Ia pena, no pueden responder a cualquier propOsito, sino solo al que la 

15. TINETTI, JOSE ALBINO y ohs. Manual de Derecho Constitudonal. Tomo i, Centro de Informaddn Jurklica, 
Mnisterio de JustIcia, San Salvador. Ha ditto este autor que: `Sewn sabemos, de acuerdo al prInciplo de 
imperatividad conslitucional, la Constituclon tiene una operatividad innWiata, que establece una vinculacidn 
automatise, desde qua eta entra on vigencia, para gobemantes y gobemados'. 
16. TINETI1, JOSE ALBINO y otrcs. tip. tit Pag. 148. 
17. Ha dicho la Sala de b Constitutional de la Corte Suprema de Justida: 'el prindpio delegalldad no hace 
referenda solo a la legalldad ordinaria, slno que se extiende al sistema normative coma unidad, es dedr, la 
legalidad supone respeto al orden juridlos en su totalkiad, lo que comprende a la Constitution. Por elb, la 
legalidad no es solo sujecidn a la ley, sino tamblan -y de modo preferente- sujedon a la Constitucito. Y es que, 
sobre la expreslan by no debe olvrse que -en virtud de los prInciplos de supternada constitudonal, brarqula 
normative y regularidad juridica-, la disposlcion legaldebe ser conformer  en tonna y contenido, a 
la normative constituclonar (Sentencia de 17-X11-97, Amp. 117-97). 
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Constitucion 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 propOsitos y limites se han de poner de manifesto no solo 
en Ia actividad judicial, cuando en el contexto de una sentencia definitive 
se proceda a Ia determined& de la pena concreta que deba imponerse 
a una persona que ha sido declarada culpable de un delito, sino edemas 
en la configured& legislative del supuesto de hecho de contenido antijurfdico 
y en Ia intensidad de Ia pena que a ese supuesto de hecho se asigne 
como su consecuencia juridica. Es decir, la construed& de tipos penales 
y Ia determined& de rangos punitivos, que es facultad exclusive del 
legislador, debe realizarse sin exceder los limites fijados por la ConstituciOn. 

Una aproximacidn a Ia fund& de I [mite del concepto de bien 
jun'dico yen particular al principio de exclusive protecci6n de bienes jurfdicos 
que orienta al Derecho Penal y determina un "concepto constitucional de 
delito", lo contiene la sentencia de inconstitucionalidad contra Ia Ley 
Antimaras, de fecha uno de abril del afio dos mil cuatro, cuando Ia Sala 
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, dice: 

En conexidn con lo expuesto, es viable afirrnar que el establecimiento 
normativo de la desviacion punible no es totalmente libre en sede legislative; 
es decir, la determined& de las conductas sobre las cuales aplicar una 
sand& no queda librada a la plena discrecidn de su configured& normative, 
sino que debe obedecer a los lineamientos impuestos por la Constitucidn; 
uno de ellos es el principio de lesividad, seg6n el cual la tipificacion de una 
conducta como delictiva debe obedecer a una prohibicidn de realizar 
conductas que seg6n el legislador, sean datiosas, es decir, que lesionen 
o pongan on peligro bienes jurfdicos fundamentales o instrumentales. 

Parece sugerir, esa sentencia, que los bienes jurfdicos respecto 
de los cuales el Estado puede fijar una proteccion penal, son esencialmente 
los "bienes jurfdicos fundamentales", sin precisar cudles sean, pero 
el contexto nos Ileva a pensar que, al igual que las teorfas constitucionalistas, 
el Tribunal se esta refiriendo a los bienes que han sido reconocidos por 
Ia ConstituciOn y por ello los distingue de aquellos que no tienen el caracter 
de fundamentales, sino más bien y solo, el caracter de instrumentales, 
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definidos por el propio Tribunal como los que "sirven de instrumento 
o medio para salvaguardar los Ilamados Fundamentales". 

A caso, podria referirse la sentencia a los bienes juridicos colectivos 

o supraindividuales, cuya pnotecciOn solo se encuentra legitimada en tanto que 
con ellos puede asegurarse las condiciones de realizacien del individuo 
en sociedad. 

Lo importante a destacar de esa sentencia es Ia vinculaci6n que 
establece pare el legislador respecto de los principios constitucionales, 
y en particular respecto del principio de exclusive proteccien de bienes 
juridicos, en su labor de configured& de los tipos penales; pero edemas 
nos recuerda que uno de los efectos del principio mencionado es que los 
"comportamientos meramente inmorales o de estados de anima o incluso 
apariencias peligrosas" escapan de toda considered& punitive de parte 
del legislador; lo cual se encuentra en consonancia con alguno de los 
postutados de Ferrajoli.18  

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

No lo hemos hecho antes, pero ahora resulta oportuno mencionar 
que a la funci6n limitadora del derecho penal, tambien conocida como 
fund& critica o de garantla, que cumple el bien juridico, le acompafian 
otras funciones y entre ellas la de servir como recurso de sistematizacic5n 
de Ia parte especial de cualquier COdigo Penal. En efecto, el bien juridico 
es aprovechado por el legislador como un criterio pare la clasificaciOn y 
jerarquizaciOn de los distintos tipos delictivos; lo cual facilita, en aigunas 
ocasiones, la identificaciOn del bien juridico cuya protecciOn se ha buscado 
at criminalizar determined° comportamiento. 

Esa funci6n, pues, nos puede ayudar a discernir cual es el bien 
juridico que subyace a la criminalized& de Ia conduce& temeraria; pero 
tampoco podemos conformamos con el resulted° obtenido de la verificacion 

de cual sea la ubicaciOn sistematica de este delito en el COdigo Penal, 

16 FERRAJOU, LUiGL Derecho y razOn, teoria del garsntlsmo penal, Editorial Troia, Madrid 1997.09.45. Dlio este autor. 
la ley lerial bane at deber de prevenir los mks grander costes Individuates y sociales rep resentados por estos efectos less 

solo dos Neaten juslikar el caste de penes y proluliclones '...+ B principio axiolegico de «separaciOn entre derecho y moral>> 
vete, a su vez, la prolticion de comportardentos meramente Itunorales ode estados de arimo peivertidce, hostiles o kits°, 

peligrosos E impone, por mor de la Meta de la Ithertad personal de conciencia y de la autonomic y relafividad moral, la tolerancia 
)uridica de toda acbtud o comportamiento no lesiva para terceros'. 

-..011•1111111111Ilims.. 
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porque ello parecerla una solucien demasiado simplista; con lo cual 
debemos buscar unas razones adicionales, o mss bien las razones de 
Ia ubicacion que ocupa ese delito dentro de la sistematizaci& del COdigo 
Penal. 

Entonces, que la conduce& temeraria haya sido situada dentro 
de los delitos de peligro contra la vide y la integridad personal, nos debe 
conducir sin problema alguno at reconocimiento de esos bienes juridicos 
individuales como los que el legislador ha estimado necesitados de 
protecci& a traves del derecho penal y a la vez anuncia Ia naturaleza 
juridica de ese como un delito de peligro, tema del que vamos a ocupamos 
en un apartado distinto de este trabajo. 

Muy poca informed& hemos encontrado en Ia jurisprudencia 
de los Tribunales de Sentencia de nuestro pals acerca del delito de 
conduce& temeraria en general y menos aun 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 &lice que registra 
una referenda at bien juridico, que en nuestra opinion incluso no parece 
del todo exacta porque incluye dentro de Ia caracterizaciOn del bien juridico 
at resulted° material derivado de la conducts prohibida en el art.147-E CP, 
que es Ia situacion de peligro para los bienes juridicos vide e integridad 
ffsica. Dice lo pertinente de este resolucion: "el objeto material sobre 
el que recae directamente Ia action y el sujeto pasivo son el hombre 
y la mujer vivos fisicamente considerados, mientras que el bien juridico 
protegido es poner on peligro Ia vide o Ia integridad fisica de las personas". 

Indus° la referencia at "hombre" y a la "mujer" como sujetos 
pasivos del delito, puede generar alguna confusion porque una de las 
acepciones posibles —y quizas con el sentido que mayoritariamente se 
emplean esas expresiones —este referida a las personas, del sexo masculino 
o femenino seg6n sea el caso, que han alcanzado la edad adulta; con 
to cual se corre el riesgo, at hacer use de esas expresiones, de dejar por 
fuera de la considered& de sujeto pasivo de este delito, a un amplio 
sector de la sociedad. De esto hemos de ocuparnos tambien en otro 
momento de to investigaciOn. 

Esos mismos bienes —Ia vida y Ia integridad ffsica — han sido 
reconocidos por Ia Corte Suprema de Justicia como los bienes juridicos 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

protegido.s por el legislador al sancionar los comportamientos que configuran 
la conduccien 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 Transit° y de 
Instruccidn, en los que se ha referido a ese tema y por ello solo seleccionamos 
una, en Ia que se ha dicho: "tal hecho punible constituye una conducta 
dotosa de peligro concreto, por medio de la cual el legislador penal ha 
querido proteger la vide y Ia integridad ffsica de las personas que transitan 
por Ia red vialog. 

Avanzamos, con esta decisiOn, en el reconocimiento de un elemento 
adicional en Ia naturaleza jurfdica del delito objeto denuestra investigacien, 
pues afirma el maximo Tribunal de justicia, que se trata de un delito 
doloso y edemas no solo de peligro, como lo dijo el Tribunal de Sentencia 

antes citado, sino más exactamer.de, de peligro concreto. Sobre estos 
temas hemos de regresar mas adelante. 

La jurisprudencia de nuestro pals, pues, no ha tenido las dificultades 
propias de otras latitudes, a Ia hora de identificar el bien juridico protegido 
en la configuraciOn tipica de la conducciOn temeraria de vehfculos de 
motor. El debate que se suscita en tomo a este tema en Espana quiza 
sea paradigmatic°. En Ia doctrina de ese pais se produce una °wiled& 
entre el reconocimiento de la proteccion de bienes juridicos colectivos 
y de bienes juridicos individuales; pero edemas, tambien se ha Ilegado a 
afirmar que en el delito de conduccian temeraria coincide la proteccion 
de bienes juridicos de ambas dimensiones. 

La seguridad colectiva y más concretamente Ia seguridad en el 
trafico es el bien juridico colectivo a que algunos sectores de Ia doctrine 
penal espahola han hecho referenda at comentar este delito. Pero al 
intentar explicar que es lo que debe entenderse por seguridad colectiva 
o seguridad del trafico, se enfrentan a severas dificultades que les Ilevan 
a terminar ofreciendo unos definiciones que muy poco ayudan en Ia correcta 
comprension de ese bien juridico y de cual sea su sustrato material. Por 
ejemplo, Moreno Alcazar retoma una definicion estructurada por el Tribunal 
Supremo espahol en la sentencia de fecha veintitres de abril de 
mil novecientos setenta y cuatro, en Ia que se dijo que la seguridad del 
tittle° es "el bien juridico protegido primariamente, en cuanto que tales 

Resolucion de facile quive de Mr= de dos rnt slab, pronutiada en el expectant Twisted° con el ntimero 33-001P•2006. 
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normas sobre el trafico tienden a regular la buena discipline de la circulacien 

y su norrnalidad"20. 

El mismo autor citado nos cuentaquetambien hay una tendencia 
a diferenciar el bien jurfdico protegido, segtn se trata de un delito 
de peligro abstracto o de un delito de peligro concreto. Si el delito 
esta configurado como uno de peligro abstracto, entonces, el bien 
jurfdico protegido lo ha de ser Ia seguridad colectiva; pero si por el 

contrario, el 
legislador opta por la configured& del un delito de peligro concreto al 
criminalizar Ia conduccien temeraria, Ia proteccion que se busca ha de 
ser Ia de unos bienes juridicos individuales como la vide y Ia integridad 
personal. 

Y existe todavia una tercera posicion a partir de la cual se afirma 
que este delito participa de una doble naturaleza, pues requiere de la 
lesiOn de la seguridad colectiva, pars poner en peligro bienes individuates 
como los mencionados. Es decir, es un delito de lesion-peligro, orientado 
a la proteccian de bienes colectivos e individuates a la vez. 

Toda esa discusien en tomo al bien jurfdico protegido, seguramente 
este determinada por el hecho de que el legislador penal espatiol, si ubicc5 
a los delitos relativos at trafico vial,dentro de los delitos contra la seguridad 
colectiva; lo cual no ocurre en nuestro ordenamiento jurfdico, pues el 
delito de conduccion temeraria de vehfculos de motor se encuentra 
inserted°, como ya to dijimos, dentro de los delitos de peligro contra Ia 
vide y Ia integridad personal, lo cual constituye un anuncio inequfvoco 
acerca de males bienes son los que el legislador salvadoretio ha querido 
proteger. Pero as que ern cuando se hubiera destinado como espacio de 
este delito el relativo a los delitos contra la seguridad colectiva, podriamos 
seguir reconociendo como bienes juridicos protegidos, no a una seguridad 
colectiva completamente indefinible por su caracter etereo, sino a las 
personas y sus bienes más importantes: Ia vide, la integridad personal, 
Ia salud o sus Bienes (patrimoniales); es decir, bienes juridicos individuales 
o derechos subjetivos, como dirfa Ia ilustracion (feuerbach); porque 
todos, o casi todos, los delitos ubicados bajo el rubro de delitos contra 
Ia seguridad colectiva, hacen una referenda expresa a esos bienes 

20. MORENO ALCAZAR, MIGUEL ANGEL Los delitos de conduccinn temeraria, Trent b Blanch, Valencia 2003. Pig. 55 
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Entonces, cuando pensamos en la conduccien temeraria de 
vehfculos de motor, en su dimension estrictamente penal y no administrative, 
es decir, como un delito, solo podemos reconocer su legitimacion 
constitucional cuando tras de su criminalizacien se encuentra el interns 
legislativo por preserver la vide y la integridad personal como bienes 
juridicos. Son estos, pues, los bienes jurfdicos que subyacen a la tipificacion 
del delito de Conduccien Temeraria de Vehiculo de Motor. 

La obviedad de lo que ha de entenderse por vide humana quiza 
haga innecesario que se of rezca una definicien de tal concepto en tanto 
bien juridic° penal21; no obstante ello, nos atrevemos a formular algunas 
precisiones. 

El especial ambito en el que et delito de conduccion temeraria 
de vehiculo de motor puede realizarse (ya lo explicaremos en otra parte 
de este trabajo), hace que cualquier consideracien en tomo a los grandes 
avances tecnolegicos que inciden de forma artificial sobre Ia vide, tanto 
en la concepcien del ser, como en Ia extension de Ia vide misma, carezca 
de importancia, por cuanto aquel ambito de realizacien de este delito hace 
que solo sea relevante la vide en tanto actividad del complejo organico 
del ser humano22; es decir, la vide autonomamente considerada. 

Luego, por integridad Fisica hemos de entender, la indemnidad 
anat6mica y fisiolOgica de una persona. Es decir, este bien juridic° se 
encuentra estrechamente ligado con Ia salud, Ia cual en torminos generales 
constituye un estado en el que el ser organic° realize todas sus funciones, 
exento de enfermedades (Diccionario de Ia Real Academia Espanola); ese 
estado adquiere dimensiones juridicas desde su plasmacien, en nuestro 
ordenamiento juridic° intemo y en normas intemacionales sabre derechos 
humanos. Su relevancia jurfdica ha sido reconocida por la Sala de to 
Constitucional en sentencias como la pronunciada en fecha diecinueve de 
mayo de dos mil cuatro, en Ia que se ha dicho que Ia salud constituye un 
derecho de Ia persona, pues as( lo establecen to articulos dos y sesenta 
y cinco de la Constitucien. 

21. DONNA EDGARDO ALBERTO. Derecho Penal parte especial, Tomo I, Rubinzal-Cutzonl Editores, Buenos Aires, 

1999. PAg.17. 
22. FIGARI, RUBEN E. Homiriks. Ericiones Mks Cuyo, Mendoza Anna, 2001. Pig. 18. 
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constituyen una anticipacien en la barrera de proteccien de los bienes 
antes dichos y no Ia preservacien de bienes abstractos. 

Entonces, ampoco podemos hacer depender de Ia naturaleza 
del delito, como de peligro abstracto o concreto, cual sea el bien jurfdico 
protegido; pues an en los primeros — los de peligro abstracto — puede 
reconocerse bienes individuates protegidos. Recordemos que los bienes 
colectivos o supraindividuales (bienes instrurnentales en el lenguaje de Ia 
Sala de lo Constitucional), solo pueden ser protegidos de manera legitima 
cuando su proteccien este orientada a Ia preservacien del individuo y los 
bienes juridicos que hacen posible el desarrollo de su vide en Ia sociedad. 
Elio debfa movemos a rechazar cualquier aseveracien de que con la 
tipificacien de la conduccien temeraria de vehiculo de motor, el legislador 
ha querido proteger otra categorfa o ambito de la seguridad colectiva, 
que es la "seguridad del trafico vehicular"; pues esta no representa bien 
juridic° alguno sino solo un ambito de la actividad humana de la que 
surgen una cantidad importante de peligros, es decir, solo constituye una 
fuente de riesgos, cuya organizacien y control es posible con el solo 
recurso a normas administrativas. Asi puede concluirse de los fines que 
el legislador asign6 a la Ley deTransporte Terrestre Transit° y Seguridad 
vial, cuando en su articulo uno tetra "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 Transit° y Seguridad vial, en su articulo uno se 
expres6: 

Este Reglamento tiene por finalidad desarrollar las prevenciones 
a fin de establecer la aplicacidn de sanciones de orden gubernativo 
y econOmico en que incurran los qua Infrinjan las disposiciones del presente 
Reglamento; estableciendo para veh(culos y sus respectivos conductores, 
as! como para pea tones, todas las medidas necesarias encaminadas a 
garanfizar is seguridad de personas e intereses, normalizando el transito, 
estableciendo el orden de la circulacidn y precaviendo los peligros que 
den lugara desorden por fafta de medidas adecuadas. 

El recurso al derecho penal solo se justifica cuando en ese ambito 
de actividad humana que representa una fuente de peligros se procure 
proteger al individuo, prohibiendo comportamientos que lesionen o pongan 
en peligro sus bienes jurfdicos. 
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CAPITULO II. EL TIPO PENAL EN NUESTRO ORDENAMIENTO 
JURIDICO. 

A) Tipicidad Objetiva 
A. a) Conducta prohibida. 

Podriamos limitamos a expresar que Ia conducta que el legislador 
proscribe en el art. 147-E CP, es Ia conducciOn temeraria de vehiculos 
de motor; pero elle no revela la complejidad que encierra tal regulaciOn 
legal, primero porque a la acciOn de conducirse le ha adosado el calificativo 
de "temeraria" y luego tambien porque se incorpora dentro de Ia conducta 
prohibida, la acciOn de transgredir las normas relatives a Ia seguridad vial. 
Es puss menester, desenredar la madeja elaborada por el legislador 
penal, para conocer exactamente qu6 hemos de entender por 
conduccion temeraria y si eso constituye algo distinto o cuando metros 
más restringido de lo que constituye Ia transgresiOn de las normas de 
seguridad vial. 

Empecemos por entender quo es lo que significa la conducciOn 
temeraria y en particular Ia acciOn de conducir. Este concepto no requiere 
de ser completed° sino segan el significado que el lenguaje usual to da, 
y una de las primeras acepciones que encontramos es la referida a guiar 
o dirigir hacia un lugar, pero tambien esta definida como la acciOn de guiar 
un vehfculo autornOvil, que es lo que podrfa interesamos a nuestros efectos. 

No as ajena a esa definiciOn Ia que podrfamos construir a partir 
de normas administrativas relatives al tema que nos ocupa. La Ley de 
Transports Terrestre, Transit° y Seguridad Vial no of rece una definicion 
de la actividad de conducciOn de vehiculos, asf como tampoco lo hace 
at reglamento sobre esa materia; pero este ultimo si destaca una serie 
de definiciones "pare Ia major comprensiOn del reglamento" y dentro de 
ellas encontramos Ia referida al concepto de conductor, el que va a ser 
entendido como aquella "persona que gufa un vehfculo automotor"23; de 
tal manera que podemos pensar quo conducir es, desde Ia perspective 
de esa norma administrative, guiar un vehfculo desplazandolo hacia un 
determinado lugar, tat como ya to aceptamos. 

23. Art 4.15 del Regiment° General de Trtnsito y Seguridad 
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La definiciOn antes indicada debe ser complementada con otras 
consideraciones a fin de delimiter quo comportamientos que tengan como 
contenido Ia acci& de guiar un vehfculo son las qua van a quedar 
comprendidas dentro de la prohibiciOn. Decimos esto porque quien empuja 
o remolca un vehfculo tambien podrfa estar guiandolo hacia un destino 
determinado. No incluimos dentro de esta considered& Ia accian de 
conducir vehiculos que carecen de motor, como las bicicletas y otros 
porque, que el tipo penal haga elusion exclusive a los vehiculos de motor, 
excluye de manera definitive a aquellos que carecen de ese mecanismo 
de impulsiOn; pero a ello nos hemos de referir más adelante, cuando 
hablemos de los medios comisivos. 

Anticipar, en Ia parte final del Offal° anterior, la exclusiOn de 
alguna class de vehiculos, nos permite ahora indicar que no es cualquier 
acciOn de guiar un vehfculo la que puede adquirir relevancia penal con 
relacion al delito objeto de nuestra investigacion, sino solo aquelia en Ia 
que el conductor se vale de los mecanismos de impulsiOn y direcciOn del 
propio vehfculo. Esta afirmaciOn descarta cualquier posibilidad de incluir 
dentro de la prohibicion las acciones antes dichas relatives a la actividad 
de empujar o remolcar un vehfculo que presents desperfectos mecanicos. 
Se reconoce por un sector de la doctrina penal espafiola qua estos 
comportamientos se alejan de cualquier consideraciOn punitive no porque 
no constituya una actividad de conducciOn de vehiculos, sino por Ia falta 
de potencialidad lesiva que existe en las mismas; sin embargo, justificar 
por esa rev:5n la posicion de estas conductas allende del tipo penal, es 
precisamente lo que permite el reclamo de otro sector de la doctrine penal 
cuando indica que la acciOn de deslizar un vehfculo averiado en una via 
con pendiente muy pronunciada manejando su direcciOn sf represents 
un peligro grave24  y que por tanto podrfa quedar comprendida dentro de 
Ia prohibicion. 

No peclemos participar de Ia opinion que entiende por conducciOn 
temeraria, segtin nuestro tipo penal, el deslizar un vehfculo por una 
pendiente, guiando su direccion, porque Ia prohibici& esta referida a 
vehiculos automotores, y solo pueden ser concebidos como tales aquellos 
que conforman una unidad funcional capaz de ser guiados por sus propios 
mecanismos de impulsion y direcciOn; un vehfculo averiado carece cuando 

24. TAMARIT SOMALIA, JOSEP MARIA. De los delitos contra la seguridad del trafico. En Comerdarics a la Parte especial del 
derecho penal. Gordo Quirdero Mares, Di act y Fermin Morales Prats, C,ocrtfunada. Coach Edicidn. Thonsorn- Aranzacd, Navarra 
Espana, 2004. Pig. 1434. 
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menos del primero de los mecanismos mencionados. No rechazamos el 
caracter peligroso de tal actividad, pero Ia concurrencia de un resultado 
lesivo de algan bien jurfdico como producto de esa situaciOn de peligro 
podrfa dar lugar a tipos penales distintos del que ha sido denominado 
como conduccien temeraria, porque tal actividad no representa en estricto 
sentido una conducciOn de vehiculo automotor. En todo caso podrfa 
tambien tratarse, si hay ausencia de lesion de bienes jurfdicos, de la 
infraccion administrative prevista por el art. 117.94 de la Ley de 
Transporte Terrestre, Transit° y Seguridad Vial, que se refiere a Ia 
conduccion de un vehiculo con el motor desconectado. La exclusiOn 
de tal comportamiento, entonces, estarfa justificada no por Ia falta de 
peligrosidad o capacidad lesiva, sino por su carencia de significado con 
relaciOn a Ia conducta prohibida por el legislador, en los terrninos que antes 
referimos. 

En el descubrimiento progresivo que nos love hacia la constatacien 
de que una conduccien de vehfculos, entendida como Ia action de guiar 
un vehiculo automotor sirviendose de sus mecanismos de impulsion 
y direcciOn, puede quedar comprendida por la prohibicion del art. 147-
E CP, debemos reviser si Ia misma ha sido o no "temeraria", porque es 
este el adjetivo que se le adiciona. 

Contrario a lo que sucede con legislaciones foraneas, como la 
espatiola, el legislador salvadorefio fij6 los limites con relaciOn a lo que 
hada ser concebido como temeridad en Ia actividad de conducciOn de 
vehfculos de motor. Decision que parece inteligente si tomamos en cuenta 
los graves problemas de interpretaci6n que se habrfan suscitado de no 
establecer esos limites. Los problemas que se han esquivado estan 
referidos, por ejemplo, al significado mismo de la expresion, la cual de 
ordinario este asociada a comportamientos imprudentes, circunstancia 
que generarfa una confusion maytIscula en tomo at contenido del tipo 
subjetivo en el delito que es objeto de nuestra investigaci6n y a lo cual 
nos hemos de referir en un apartado posterior, cuando hablemos de la 
estructura subjetiva del delito. 

En el lenguaje usual —y por supuesto conforme at Diccionario 
de Ia Real Academia espatiola de Ia Longue — Ia expresion temerario 
este definido como lo excesivamente imprudente arrostrando peligros. Y 
arrostrar significa encarar, hacer frente a peligros. Vemos coma el significado 
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mismo de la expresiOn este vinculada con conductas imprudentes, que no 
pierden ese caracter incluso si se tome en cuenta la actitud de hacer frente 
a peligros, que forma parte de su definicien, pues quien obra de manera 
imprudente precisamente advierte Ia presencia del peligro culpa con 
representacion — pero conffa en que no se ha de producir resultado lesivo 
alguno. Para disipar las confusiones en tomb a este tema, la doctrina 
espafiola recurre at argumento de entender el contenido de la temeridad 
a partir de la conduccion del automotor con grave infraccion 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 cedigo no habla ya de imprudencia temeraria sino grave no impide 
seguir sosteniendo que la temeridad supone una desatenciOn de las normas 
más elementales de cuidado exigibles en el trafico automovilfstico26. 

De alguna manera esas palabras sugieren la posibilidad de 

desvincular la temeridad de Ia imprudencia, coma si de dos cosas distintas 
se tratara, to cual resulta diffcil por la propia definicien 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 desatenciOn 
de las normas más elementales de cuidado y la infraccion del deber objetivo 
de cuidado como contenido del tipo objetivo del injusto imprudente.26  

Más confusa, en cuanto at contenido de la temeridad, resulta 
la opinion del autor Enrique Oils Berenguer, cuando refiere que por tat 
cosa se ha de entender "manejar los mecanismos de direccion de un 
vehiculo de motor o de un ciclomotor con omision de la diligencia más 
elemental exigible a un conductor medio, debiendo utilizarse como 
parametros las normas que regulan la circulacion vial. Supone, 
pues, conducir con imprudencia grave o [...] con imprudencia temeraria".27  

25. TAMARA' SUMALLA, MEP MAMA. op. dl. Pag. 1441. 
26. CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU. ET delito lmprudente, Wefts de imputecion del resultado. Promodones y 
Pubbcaciones Universitarias, S. A. , Barcelcm, 	dice este Mom: 	dodrira domMante, y no Onicamente los finaIIstas, 
sane la les& del cuidado en el ambito del injusbla cow:ego& del injusto que aqul se mantiene, °Won la ccosideradon, como 
esenda de la imprudencia, del momento normativo de la infraccian de la norm de cuidado. Esta lesion o brfracciOn del 
aided() objetivo, como contenido del desvalor de la accinn, constituye el ntdeo del tipo de injusto Impudent'. Pag. 58. 
27. ORTS BERENGUER ENRIQUE Y OTROS. Denacho Penal, parte especial. Segunda ediclan revisada y actualzada 02.1*M13 
al °Sago Penal de 1995. leant lo Blanch, Valencia, 1996. Pag. 646. 
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NOtese que en las opiniones doctrinales que destacamos, tambien 
se considera como medida de Ia temeridad, la infraction de las normas 
de seguridad vial, element° que encontramos dentro del tipo legal construido 
por el legislador salvaclorefio, pen) que mostrarfa su utilidad pare determinar 
la creation o no de algOn peligro, pero no es Otil para la definiciOn de 
la temeridad como cualidad de la conduction de vehiculos de motor. 

Entonces, el legislador penal salvadorerio nos ha evitado el afan 
de entrar en el laberinto que supone definir la temeridad sin incurrir en 
el desacierto de confundirla con la imprudencia, facilitando su comprension 
at determiner su contenido a partir de comportamientos concretos, que se 
fijan en el pdrrafo segundo del art. 147-E CP cuando dice: "Para los efectos 
del inciso anterior, se considerard conduce& temeraria: manejar en estado 
de ebriedad o bajo los efectos de las drogas que limiten la capacidad de 
conducir; disputer la vfa entre vehiculos; realizar competencies de velocidad 
en la via pOblica, sin previo permiso de la autoridad competente". 

La temeridad no puede extenderse mss all de esos comportamientos, 
porque adicionar alguna otra circunstancia no prevista en la norma penal, 
conllevarfa una abierta vulneracion 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 limas de orientation 
dirigidas al interprete para que en su actividad descubra cualquier otra 
que, por su semejanza con las escritas en is disposition legal, pueda ser 
estimada como una conduce& temeraria. 

A Ia vista de todo lo dicho, por conduce& temeraria, que es la 
conducta prohibida en la norma, se ha de entender el guiar un vehfculo 
automotor sirviendose de sus mecanismos de impulsion y direction 
desplazandolo de un lugar a otro, en estado de ebriedad o bajo los efectos 
de drogas,disputando la via con otros conductores o realizando competencies 
de velocidad en la via publica. 

La conduce& temeraria no se limita, pues, a Ia conduce& de 
vehiculos de motor en estado de ebriedad o bajo los influjos de drogas, 
aun cuando son estos los supuestos que más se muestran en la realidad 
cotidiana, sino que se incluyen otros comportamientos a partir de los 
cuales se podria generar un peligro exacerbado para Ia vide o la integridad 
fisica de las personas. Las que define el pdrrafo segundo de Ia disposition 
legal que contiene este delito, son pues, modalidades comisivas que de 
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forma alternative pueden dar lugar a la consumed& del delito de conduce& 
temeraria y de cada una de ellas hablaremos despues. 

La estructura del tipo penal, sin embargo, adiciona a Ia accidn 
prohibida cuyo contenido ya hemos identificado, que el autor bajo esas 
condiciones, es decir con motivo de Ia action de conducir un vehfculo de 
forma temeraria, transgreda las normas de seguridad vial. La sola conduce& 
de vehiculos de motor en las condiciones que indica el parrafo segundo 
del art. 147-E CP, constituye en sf misma una transgresion de las normas 
de seguridad vial, pues todas las conductas previstas en esa norma como 
modalidades de consumed& alternative de este delito, son comportamientos 
prohibidos en las normas administrativas de la materia de seguridad vial. 

El art. 117 de Ia Ley de Transporte Terrestre, Transit° y Seguridad 
vial, determina las diferentes clases de infracciones y todas las conductas 
previstas por el pdrrafo segundo del art. 147-E CP, constituyen infracciones 
muy graves y estan reguladas asf: 

Infraction N° 70: Disputarse la via con otro vehfculo 

InfracciOn N° 99: Utilizer Ia vfa publica para realizar competencias 
automovilisticas sin autorizacion. 

InfracciOn N° 100: Conducir el vehfculo bajo los efectos de bebidas 
embriagantes, estupefacientes o enervantes. 

De igual forma, el art. 172 del Reglamento General de Transit° 
y Seguridad Vial, at fijar las conductas que hacen que un conductor sea 
estimado como temerario, incluye cuando menos Ia conduce& del vehfculo 
bajo los efectos de bebidas embriagantes o de drogas, asf como la 
realized& de competencies de velocidad. 

Entonces, esa exigencia afiadida por el legislador penal de que 
se transgreda las normas relatives a Ia seguridad vial, cuando en si mismos 
los comportamientos que pare efectos penales se han de entender 
como conduce& temeraria constituye infracciones de esa clase de normas, 
provoca una restriction del ambito de lo punibte en este delito, porque 
ninguna signification penal ha de tener la realized& de cualquiera de las 
conductas previstas por el parrefo segundo del art. 147-E CP, si elle no 
este acompaliada de Ia infraction de otras normas relatives a Ia seguridad 
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vial. Esto no significa que se este tratando de proteger alguna forma de 
seguridad colectiva yen particular la seguridad en el trafico vehicular, pues 
estos no representan bien juridico alguno, como ya lo concluimos en otra 
parte de este trabajo. Si no es ese el propOsito, parece ociosa su inclusion 
como componente de la conducta prohibida, salvo que la misma muestre 
su utilidad como baremo en Ia mediciOn de Ia capacidad de la acciOn 
realizada, en sf misma considerada, para generar algun peligro como 
resultado tipico de este delito. Lo cual tendrfa algUn valor desde Ia 
concepcion normative del peligro, cuyo contenido veremos at ocupamos 
del resultado tfpico de este delito. 

A propOsito de este componente de la accion prohibida, 
detengamonos por un instante en algunas cavilaciones en tomo at 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 trafico vehicular; lo que 
nos permite inferir inicialmente que el tipo penal no parece regular de 
manera complete el supuesto de hecho que pretende prohibir, cualidad 
propia de Ia tecnica legislative de los tipos penales en blanco. 

Las !eyes penales en blanco generan importantes dudes con 
relaciOn a su conformidad con el principio de legalidad, cuando menos por 
dos rezones: a) la ausencia, en Ia norma, del supuesto de hecho regulado 
claramente como contenido de Ia prohibicion penal, lo que imposibilita o 
cuando menos dificulta el conocimiento que el destinatario de Ia norma 
debe alcanzar acerca de la prohibici6n; y b) Ia remision por parte del 
legislador penal a normas extrapenales, particularmente a reglamentos. 

Respecto de Ia primera de las razones que de ordinario se aduce 
para fustigar Ia correspondencia de esta clase de normas con el principio 
de legalidad, Ia doctrine 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 remisiOn 
en bloque a otras clases de normas, penales o extrapenales, son sin lugar 
a dudas contraries al principio de legalidad, en tanto que no es la by 
penal la que regula con precision las caracterfsticas del delito. Sin embargo, 
existe otra clase de normas penales en blanco en las cuales sI esta 
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 estructuralmente incompletas, pero 
sf lo son en cuanto a su contenido. Respecto de estas ultimas es posible 
distinguir que su construccion no vulnera el principio de legalidad, siempre 
y cuando se satisfagan algunas condiciones que justifican recurrir a normas 
extrapenales para completer el tipo. 

Explicar las rezones 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 
relacion at rango de la ley a is cual envie Ia ley penal en blanco. Para este 
propOsito empecemos por decir que historicamente y desde la concepclon 
de Binding, la ley penal en blanco supone la remisiOn a normas de menor 
jerarqufa e incluso a actos de Ia administraciOn, pero Mezger amplia el 
concepto indicando que tambien han de estimarse como !eyes penales 
en blanco, aquellas que hacen remisiOn a otras normas del propio Codigo 
Penal o a otras Leyes de Igual jerarqufa que el COdigo Penal. En todo 
caso, lo que se cuestiona es el hecho de que las normas penales en blanco 
remitan a normas de inferior categorfa como los reglamentos o incluso 
disposiciones administrativas, porque Ia prohibiciOn debe ser materia de 
ley secundaria; sin embargo, autores como Diego-Manuel LuzOn Pena, 
reconocen la necesidad de emplear esta tecnica legislative de remisiOn 
a normas extrapenales, para construir tipos penales, porque "per el caracter 
altamente cambiante de los avances tecnicos o de investigaciOn sobre 
seguridad, salubridad, etc., a veces no haya otro recurso tecnico posible 
que Ia remisiOn a Ia correspondiente legislaciOn y reglamentaci6n 
administrative para delimiter lo qua en cada momento se considera 
juridicamente prohibido "28. 

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

- Que el recurso a normas reglamentarias resulte estrictamente 
necesario por razones tecnicas y se emplee con el Oleo prop6sito de 
completer la descripci6n tfpica. 

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

28. LUZON PEVA, DIEGO MANUEL Coo de detach:, penal Parte general I, Editorial Universitas SA, Madrid, 1996, 

pag. 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 infraccion de 

reglamentos y leyes en general, sino que concrete que se trate de 
reglamentos o leyes que tiene como finalidad evitar peligros pare algunos 
bienes jurfdicos como Ia vida o Ia integridad personal 

Para examiner si la tecnica legislative empleada en el art. 147-
E CP, participa de esas condiciones de legitimaciOn, comencemos por 
cotejar ese precepto legal con la Ultima de las circunstancias que 
mencionamos. Se requiere que la ley penal haga una menciOn especffica 
de Ia clase de normas a las que remite y que estas estén disefiadas para 
la reduccion o evitacion de peligros para bienes jurfdicos. La configuraciOn 
legal del delito de conducciOn temeraria no hace una remisidn generica 
a otros reglamentos o leyes, sino que se refiere de manera exacta a normas 
de seguridad vial, es decir concretiza el tipo penal en la remisiOn a normas 
que procuran mantener en niveles socialmente tolerables, los riesgos que 
supone la circulacion vehicular para bienes jurfdicos tan valiosos como 
Ia vida y Ia integridad ffsica de las personas. De tal manera que esta 
condiciOn sifue asumida porel legislador salvadoreno. 

Lo mismo ocurre con relacion a la segunda de las circunstancias 
senaladas, por cuanto todo el esfuerzo de analisis que hemos hecho hasta 
ahora muestra que sf es posible identificaren el precepto legal las 
caracteristicas precisas del comportamiento prohibido, cuando menos en 
su dimension objetiva porque de la estructura subjetiva hemos de hablar 
más adelante, y edemas se establecen las consecuencias juridicas, lo 
que significa que estamos frente a una norma estructuralmente complete 
y solo se ha recurrido a normas extrapenales respecto de una porciOn 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 envfo a otras normas extrapenales. Es preciso destacar 
que el tipo penal pudo perfectamente construirse con la sole 
especificacian de qua treble de entenderse como conduction temeraria 
sin adicionar, como parte de esa conducta, la infracciOn de normas de 
seguridad vial; pero la agregacion de este elemento, como ya lo dijimos, 
reduce el Ambito de to punible haciendo que Ia option del legislador por 
criminalizar ese comportamiento responda, de Ia manera que lo ha hecho, 
a los principio de fragmentariedad y (Alma ratio, pues como tambien 
lo indicamos, la conducciOn de vehicutos de motor bajo cualquiera de 
las condiciones del inciso segundo del art. 147-E CP, carece de relevancia  

si a ella no le acompana de manera adicional Ia infraccion de otras normas 
de seguridad vial. 

Rnalmente yen lo que concieme a la primera de las circunstancias 
apuntadas, encontramos que Ia comptejidad tecnica y Ia gran diversidad 
de normas de seguridad vial que se establecen en Ia Ley de Transporte 
Terrestre, Trdnsito y Seguridad Vial y en el Reglement° General 
de Transit°, hacen imposible que todas ellas puedan regularse como 
comportamientos prohibidos en una norma penal, de ahi Ia necesidad 
de que se haga uso de Ia tecnica legislative de Ia by 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 disposicion resulta 
respetuosa del principio de Iegalidad29. 

Por otro lado, dentro de Ia jurisprudencia local no hemos encontrado 
una delimitaciOn precisade la conducta prohibida por el legislador.Sf 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 to Constitutional de to Corte Suprema de lath ha reconocido, on Ia Sentencia de Inconstitudonalidad 
prontabiada a las mho floras y cuarenta minutos del dia nueve de ottubre del alio 2007, on los expedentes actanulados y 
con los nbmeros 27-2006/30-2906/31-2006/38-2006/39-200641-2006412-20061492006154-2006/562006/61-2006, que resulta leg 	que 
se recuna a to tecnica legislative de las leyes penales en Nana, cuando dijo en el onnsiderado VI de esa sentencia: 'A efectos de 
esta sentenda, comiene referirse particularmente at principio tiltimamente expresado, relacionado con to %dike legislative de his 
leyes penales on blanco. De acuerdo can Enrique Cury, por ley penal en Nano se entiende lode aquae disposition que remite el 
complement° de un precept) a una dispositittn distinta cualesquiera que sea su alpn y ubicacion de este Mime (La Ley penal 
en blanco). Generalmente, tal oanblementadbn invite to semis& a una disposieto &wet a to penal, que puede ser del rues ° tango 
ramstivo normas pules en blanco impropias) o de uno Valor (normas penales on blanco proplas). En cuanto a las segundas, 
estas se caracterhan por requerir el reenvio a disposiciones treacles por organs distintos al Legislate° y de inferior jerarquia 
(cfisposicibn reglamentaria, ordertaraa, ado administrativo, eta) En to actualidad, un arnyllo sector doctrinarb reconoce fa necesidad 
de hater uso de esta termite legislative at existir sectores sociales altamente cfrnambos (medio ambient% satud 
publioa, comercio exterior, seguridad vial, entre otros), y soya ordenacibn jurkfica debe adecuarse con celeridad a tat reafidad. 
Pero tambien, su excesiva proliferation en los estatutos punitivos clan lugar una serie de desventahs como son: () to excesiva 
hdeterminatibn de to conducta tfpica con el consiguiente desmedro de to seguridad juridtta y la funcion prover:tiro-general que to 
norma acacia a los ciudadanos; (x) las drficultades que entahan at apfoadcr del recho Penal en to tarea bterpretaliva, peas to 
obfigan a resifts° a intitosjurirrion que le son desccoocidos o qua, pct bode, no sonata tan bien coo el penal propiamente 
(fiche; Wends de encontrarse to la disoardancia relative al Stance y contenido 	bos fipos de norrnas, y per aim, quits el 
problem rids Important° relativo a las byes penales en blanco propias, cuando el cornilernento de law= penal consfituye 
una disposidon emanate de una aura 	diferente al Leglstativo, y que wale ser regularmenle de inftubrjerarquia, la coal conske 
una Infraction at prindpio constitudonal de to &hien de poderes denim del marco del Estado ConstircionaL Igualmente, se dengue 
entre byes penales 	blanco en sedido esbioto y leyes peneles en Memo 	reves*. Las primeras establecen la sancta a 
Imponer, siendo necesario complementar el supuesto de hecho; de forma distinta acontece en to ley en blanco 'al naves', soya 
conducta prohbida este *temente descrita, mas no Ia consecuencia luddica soya determination requiem de otra norma. En 
realidad, to (mica manera de sot✓enlar estas contradictions% entre esta tecnica legislative y el principio de legafidad, radica en fivte 
ilmites a so utilization. En efecto, el legislador penal Sena siempre la posibilidad de rower a la complementation 
normative por medio de un reenvio exterior, es decir, a arra disposition de igual o inferior rango legal, 
siempre slue la naturaleza de 	materia asi lo enlja, y el describe de forma dare, praise y Inequlvoca to 
conducta penalmente sancionada, no pudiendo dejar su determination absolute o complete a una autoridad 
distota, partalarmente de inferior rango' (sic). 
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Tribunal Segundo de Sentencia de San Miguel, en sentencia de fas catorce 
horas y treinta minutos del dfa cuatro de octubre de dos mil cinco, dice 
que "la acciOn consiste en transgredir las normas de seguridad vial, bajo 
alguno de los supuestos regulados en el inciso segundo del artfculo en 
comento". Es decir, que contrario a lo que hemos expuesto, este Tribunal 
reconoce como conducta prohibida Ia sole realized& de cualquiera de 
las conductas previstas en el inciso segundo del art. 147-E CP, sin que a 
ello deba sumdrsele la transgresiOn de otra norma referida a Ia seguridad 
vial. 

Por su parte el Tribunal Primero de Sentencia de Santa Ana, por 
sentencia de las diecisdis horas del dfa dos de febrero de dos mil siete, 
expresa que: ula estructura basica de Ia acci6n es sumamente simple 
debido a que el hecho punible queda consumado desde que se pone en 
peligro Ia vide o la integridad ffsica de las personas, al conducir un vehlculo 
de motor en estado de ebriedad". 

La Camara Primera de lo Penal de la Primera SecciOn 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 configured& este confiada a la 
autoridad administrative. Pero, nosotros creemos que lo qua se ha explicado 
hasta ahora muestra de manera razonable que sf es posible identificar en 
la norma penal cual es el comportamiento que el legislador ha querido 
prohibir, aun cuando una parte del supuesto de hecho sf deba completarse 
con las normas administrativas relatives a la seguridad vial; de tal manera 
que al tratarse de una norma que estructuralmente sf es complete — se 
establece el supuesto de hecho de forma razonablemente comprensible 
para el ciudadano y edemas se determina claramente la consecuencia 
jurfdica — la misma si resulta compatible con el principio de legalidad. El 
Tribunal mencionado tambidn afirma la contrariedad del precepto penal 
con el principio de legalidad por el use de conceptos como ebriedad, o 
conduccion bajo los influjos de drogas o estupefacientes; pero sobre cual 
es el caracter o naturaleza de esos elementos del tipo penal, hemos de 
volver en el apartado siguiente. 

U. Rescind& pronunciada a las ocb3 horas y treinta minutos del dfa catorce de diciembre de dos mil mate en Incidente de 
apeladOn. 

Establecidos los trazos generales de la conducta prohibida en el 
art.147-ECP,vamos ahora a ocupamos de identificar algunas parficularidades 
de esa conducta y especialmente de sus modalidades comIsives. 

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

Qua el nixie() de Ia add& prohibida, o cuando menos parte de 
el, este constituida por este modalidad comisiva de la conduccion de 
vehiculos en estado de ebriedad o bajo los efectos de drogas, tambien 
epode algun 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 Ia atenuante primera del art. 
29 CP, que se refiere a la inferioridad psiquica provocada por una grave 
intoxicacion alcohdlica o de otra clase; o con lo que se refiere at postulado 
de la actio llbera in cause, regulada en nuestro ordenamiento juridico on 
el art. 28-A CP o con Ia excluyente de responsabilidad del art. 27.4. 
b CP, que se refiere a la grave perturbed& de Ia conciencia. 

Debemos aclarar que esos temas seran tratados en el apartado 
relativo a Ia culpabilidad, porque por su naturaleza esa parece ser su 
ubicacion más exacta; de tal manera que por ahora nos vamos a limiter 
a reviser algunos aspectos de la ebriedad como componente de Ia estructura 
objetiva del tipo penal. De ello nos resulta relevante determinar cual es 
la naturaleza de este elemento del tipo objetivo; es decir, debemos escudriliar 
si se trata de un elemento descriptivo o de un elemento normativo, porque 
esto obviamente genera unas consecuencias importantes, que inciden 
sobre el juicio de tipicidad que eventualmente se haga de un 

comportamiento determined° e incluso sobre aspectos probatorios. Pero 
tambien nos interesa determiner, sin pretensiones de plenitud desde una 
perspective mediae porque ello resultarfa muy complejo, que es la ebriedad, 
cuales son los niveles de ebriedad que pueden presentarse 6 como se 
encuentra clasificada, y edemas cuando se alcanza ese estado que exige 
el tipo penal, referido a la limited& de la capacidad pare conducir. Muy 
marginalmente se ha de tratar el tema de las drogas y estupefacientes, 
porque Ia patologia que su ingesta provoca tambien 
es conocida medicamente como embriaguez. 

Primero debemos empezar por reconocer que Ia ebriedad o 
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embriaguez no puede set comprendido como un elemento normativo del 
tipo penal, pues su significado no este determinado por valoraciones sean 
estas jurfdicas o de otra clase. La embriaguez es "el resultado patoldgico 
resultante de la intoxicacion consecutive a la ingestion de alcohol en 
cantidades más o menos abundantes y en forma brusca".31  Tambien 
podemos concebirla como el "conjunto de cambios psicologicos y 
neurolOgicos de caracter transitorio, asi como en otros organos y sistemas, 
inducidos en el individuo por el consumo de algunas sustancias 
farmacolegicamente actives, los cuales afectan su capacidad y habilidad 
pare la realizacien adecuada de actividades de riesgo."32  Esta definician 
de embriaguez es la que nos permite entender, como ya lo anticipabamos 
antes, que desde una perspective modica y toxicolegica, Ia embriaguez 
puede tenet una diverse etiologfa y no solo la ingesta de alcohol etflico. 
Por supuesto que las manifestaciones clinicas de leembriaguez pueden 
varier segOn su cause. 

Es important° sefialar, edemas, que aquel estado de alteration 
de la normalidad fisica y psiquica de una persona provocado por la ingesta 
de alcohol tiene manifestaciones externas perceptibles por terceros 
y precisamente son esos "signos y sfntomas que permiten sospechar o 
establecer la presencia de un cuadro clinico general de embriaguez. A su 
vez, Ia combinacidn de algunos de estos signos y sIntomas en particular 
conforman cuadros especificos que orientari sobre is etiologfa, lo cual 
puede complementarse con los resultados de pruebas paraclinicas, 
particularmente cuando la embriaguez no es de origen alcohelico"33. Es 
decir, la percepcien de determinados signos en las personas puede !lever 
a determinar no solo si se encuentra o no en estado de ebriedad, sino 
edemas, forjar indicios con relacion a la cause de tal estado de embriaguez, 
si es alcoholica o producida por otras sustancias. 

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

31. VANEGAS SANTORO, ANTONIO. Alcohoismo, crirninaridad y responsateidad. Ediciones Libreria del Profesioal. Bogota, Colombia, 1977. 
Pes.39. 
32. Reglamento Tecnico Forense para la DeWitt-laden del Estado de Embriaguez Aguda. Institut° Nadael de Medicine Legal y 
Ciencias Forenses de Colaitia. 
33 Reglamento Maio° Forense pea la DeterminaciOn del Estado de Embriaguez Aguda hitt liadcrel de Media Legal y 
Ciencias Forenses de Colombia. 
34. ResoluclOn del Juzgado Primer° de Instruccibn de San Salvador, de las dote hares con veinticinco minutos del (Ira treinta 
de agosto de 2004 y Resoluan pronuticiada en incidente de apebride, per la Camara Prirnera de to Penal de la Primera 
Seo:ien del Centro, a las ocho horas y hide minutos del die catcrce de diciernbre de 2004. 
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a asegurar que la determinacien del contenido de este elemento no debe 
buscarse en normas extrapenales, como lo ha asegurado mss de algen 
juzgado o Tribunal34; constituye simplemente una conducta o conjunto 
de comportamientos y otros signos extemos que pueden ser narrados por 
quien los observe. 

Por otro lado, la ebriedad no define un estado maxim° de altered& 
de Ia normalidad fisica y psicoldgica que se alcanza con la ingesta de una 
cantidad concrete de alcohol o de otras sustancias, o que es provocada 
ya con una determinada tasa de alcohol en sangre, sino que presents 
diversos niveles o fases que se alcanzan progresivamente y quo dependen 
de la cantidad de alcohol consumido y de otras circunstancias personales 
o ambientales. Asf, ha dicho Vanegas Santoro: 

Es necesario hacer resaltar que los efectos que las bebidas 
alcohelicas ejercen en los individuos, son de suyo relativos en cuanto a su 
intensidad; hay personas que poseen una gran resistencia at alcohol y otras 
en cambio son afectadas por una minima cantidad35. 

Este es otra razon para no buscar de manera definitive el contenido 
del elemento tfpico relativo a la ebriedad, ennormas extrapenales, 
entendiendola a la manera de un elemento norrnativo, porque si bien el 
art. 171.3 del Reglamento General de Transit° y Seguridad Vial, establece 
Ia presuncion de que una persona se encuentra en estado de ebriedad 
si Ia concentracic5n de alcohol en sangre es mayor que cien miligramos de 
alcohol por cada den mililitros de sangre, esa tasa de concentracien 
de alcohol en sangre debe ser valorada de acuerdo a circunstancias 
particulares de cada persona para concluir si la misma se encuentra o no 
en un estado de ebriedad que incapacita para la realizacian de actividades 
de riesgo yen particular pars la conduccion de vehfculos de motor. 

Igual conclusion puede producir uno de los resultados de Ia 
investigacien realizada por JesOs Barquiz Sanz y Juan de Dios Luna del 
Castillo, con relacien a la ingesta moderada de alcohol y los resultados 
de pruebas practicadas con etilometro, cuando dicen: 

Existe una gran variabilidad personal, incluso una vez integradas 
las variables relevantes. El tratamiento estadistico de los datos 

3$.1341EGAS SANTORO, ANTONIO. Op. Ct pag.40. 
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enmascara Ia susceptibilidad individual (por factores geneticos, 
historial medico, 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 Ia correlaciOn entre sexo y tasa de 
etanolemia y entre IMC y tasa de etanolemia, nos encontramos 
con 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 Transit° y Seguridad Vial. De 
igual forma se establece que Ia presencia de tasas de 50-100 mg/dl de 
alcohol en sangre son capaces de provocar una dificultad ffsica en el 
manejo de vehlculos.37  

Con relaciOn 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 Ia criminalidad del acto 
[...] o mantener la eficacia para una determinada tame son Ia conducta 
misma del sujeto, sus estados previos, sean estos circunstanciales o 
pertenezcan a una patologfa como la epilepsia, traumatismos de craneo 
o enfermedad mental; de tat manera que no puede ponerse atenci6n 
anicamente en porcentajes de concentraciOn de alcohol en sangre.38  

Como ya lo hemos mencionado, Ia ebriedad se muestra en 
diferentes grados o fases y aan cuando existe diversidad de clasificaciones, 
todas ellas estan determinadas por los distintos efectos del alcohol y otras 
sustancias en el organismo, que se manifiestan a nivel neurolOgico y ffsico. 

36. BARQUIZ SAE, JESUS Y LUNA DEL CASTILLO, JUAN DE DIOS. Ingesta moderade de alcohol y prueba del etiometro. En 
RECPC 07-15 (2005), pap. 53. en htlp:/lairrdrietugrestrecpc/071re7-15.pdf. es  necesatio aciarar qua los adores hacen 

advertencia de que el experirnento por ellos reaEzado solo cubre casce de 	moderada akohol pa personas penes y was-, 
de tal manera que no es su pretension cordribuir capximierito de alcohokma agudo o ingestas desmesuradas de alcohol. Pkg. 55. 
37. MIXCO DUQUE, MARCO AURELIO. Inferprefean de resultados toxlcolevicos. Fags. 9 y 10. Doamento no 
polio:ado. 

38. ACHAVAL, ALFREDO. Manual de Medicine Legal, pdic8ca forense Tomo II. Editorial Abeledo —Perrot Buenos Aires, Argentina, 
2005, Ns ma. 

Asf, por ejemplo, Vanegas Santoro39, clasifica las fases de 
Ia ebriedad, o cuando menos de Ia ebriedad simple, en: 

a) Fase de ExcitaciOn. 

b) Fase Ebrica. 
c) Fase Comatose. 
d) Fase Hiperestesica. 

Mientras que, segan el reglamento Tecnico Forense para Ia 
Determinacion del Estado de Embriaguez Aguda, del Institute de Medicina 
Legal y Ciencias Forenses de Colombia, Ia ebriedad se presentaria en 
grados que van desde el primer grado hasta el tercer grado. 

En ambos casos, Ia clasificaciOn esta determinada por la presencia 
de una alteracion y/o disminuciOn gradual de las facultades psiquicas y 
motrices de la persona. En la primera de las clasificaciones, es la fase 
&rice la que representa el momento en el que Ia persona se ve afectada 
en una medida capaz de reducir sus habilidades para la realizacion de 
actividades de riesgo, por cuanto es en este momento cuando Ia persona 
pierde Ia facultad de discernimiento suficiente para juzgar las cosas 
y asume una actitud ilOgica en las reacciones. Ademds hay un grave 
trastomo de Ia motricidad. Mientras que en la segunda de las clasificaciones, 
es desde Ia ebriedad de primer grado cuando sucede esa disminuciOn en 
las habilidades para realizar actividades de riesgo, por cuanto ya en esta 
etapa se manifiestan alteraciones relacionadas con la atencion, concentraciOn, 
memoria y juicio,todas esas facultades esenciales en la realizaciOn de 
actividades peligrosas. 

De cualquier manera, esos niveles, grados o fases de la ebriedad 
no estan asociados necesariamente con tasas concretes de impregnacion 
de alcohol u otras sustancias, en sangre; en algunos sujetos los niveles 
o grados de ebriedad más elevados podrfan presentarse con una modesta 
consumicion de alcohol, mientras que en otros, esos mismos niveles o 
grados, padrfan demorar su presencia, min con ingestas desmesuradas. 
Lo que debe identificarse, pues, son los signos que presenta el sujeto y 
no solo el grado de impregnacion alcohOlica. 

39. VANEGAS SANTORO, ANTONIO. Op. at pag.41, 
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En esta modalidad comisiva, entonces,la conducta prohibida estara 
determinada por la conduccion de vehfculos de motor en un estado de 
ebriedad, provocado por la ingesta de alcohol o drogas, que provoque una 
limited& de las capacidades de conduccic5n del sujeto activo. 

A .c) Otras modalidades comisivas. 

El art_ 147-E CP, tambien determina como formas alternatives 
de la consumed& de este delito, el disputar la vfa entre vehfculos y 
el realizar competencies de velocidad en la vfa pOblica, sin autorizaciOn 
previa de la autoridad competente. 

Ambos supuestos de hecho Ilevan implicito un ingrediente de 
contienda, de competencia, de rivalizacian, porque todos esos conceptos 
forman parte de una de las definiciones de Ia acciOn de disputer. Pero, 
obviamente en el primero, esa contienda acerca de quien avanza en la 
via palica surge de manera circunstancial y carece por completo de un 
propOsito de alcanzar alguna meta predeterminada; mientras que en el 
segundo de los supuestos, la disputa o contienda no es casual en tanto 
que entre los que intervienen en Ia competencia existe un acuerdo previo 
de realizarla, con Ia fijacion 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 Ultima modalidad 
la Unica que podrfa admitir alguna excluyente de responsabilidad, cuando 
menos con relaciOn a cualquier peligro que con Ia competencia se genere 
pare las personas, porque Ia competencia de velocidad solo adquiere 
relevancia penal cuando la misma se realize sin la autorizacion de la 
autoridad competente. 

Debemos recorder que Ia ejecucian de los comportamientos antes 
dichos representa por si misma Ia infraccion a las normas de seguridad 
vial, como ya lo hemos explicado en otra parte de este trabajo; pero, para 
que adquieran una dimension penal, deben verse acompanadas de la 
ejecuciOn de otras infracciones a tales normas, segun lo exige el inciso 
primero del art. 147-E CP; lo mismo debe ocurrir, por supuesto, con relacion 
a Ia conduccion de vehfculos 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 Ia norma; a las conductas que hasta ahora hemos venido 
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estudiando, debe acompariar la produccion de un resultado de peligro para 
las personas, y at andlisis de este resultado es que vamos a dedicar el 
apartado que a continued& sigue. 

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

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 Conduccion Temeraria de Vehfculos de Motor, es un delito de 
peligro ooncreto40  es un reconocimiento jurisprudencial importante acerca 
de la naturaleza de este delito; pero, esa sole afinnaciOn se encuentra 
lejos de mostramos que es el peligro y como ha de determinarse en esta 
class de ilfcitos penales. 

Aunque tampoco forma parte de las pretensiones de este trabajo 
agotar una exposiciOn acerca de este concepto, cuyo estudio Ileva ya 
casi un siglo41, si hemos de ofrecer cuando menos unas informed& muy 
basica con relacion a las teorfas que ban pretendido explicarlo. 

Hoy die nos resulta muy familiar hablar, y ofr hablar, de delitos 
de peligro, como algo distinto de los delitos de lesiOn. Pero, raras veces 
nos detenemos a tratar de entender quo es exactamente el peligro; más 
diffcil nos parece, a algunos, fijar la diferencia entre los Ilamados delitos 
de peligro abstracto y los delitos de peligro concreto. Ambos resultan 
temas de suma importancia, particularmente cuando se trate de la 
formulaci& del juicio de peligro, como juicio de subsuncian de determinada 
conducta en un tipo penal de los Ilamados, delitos de peligro. 

Asf, a lo largo de Ia centenaria discusidn en tomo al concepto 
de peligro y a pesar de las grandes dificultades que la precision del mismo 
plantea42, se han ido construyendo diversas teorfas que pueden agruparse 

40. Vease pot todas, la Sentencia de las trace horas y diez minutes del dfa neve de Octubre de 2007. 
Conflict° de competencia suscitado entre el Juzgado Segundo de Transit° y Decirno de Instruccidn, ambos de 
San Salvador. 
41. STRUENSEE, EBERHARD. Exposicidn y abandono de personas, Acotaciortes sobre at concepto 
de peligro concreto y de delito de puesta en peligro en el ejemplo del 221 del Cddigo Penal aleman. En 
Problemas Capitales del Derecho penal modem Editorial Hammurabi, Buenos Ares 1998. Dice este autor. "El peigro 
(y el data de puesta en peligro) son disculidos Intensamente desde hace al menos un siglo, sin qua se 
&staquen rosultados utiles y mantes.• 
42. RODRiGUEZ MONTANES, TERESA. Defiles de petro, dole e Impludencla. RuNnzal.Culzoni Editores. Buenos Aires. 
2004. Esla Wm, citando a Sculnemaim, epresa: 	cencepto de peligro ha planteado multiples dikultades a la doctrine 
derivadas '_+613 props naturaleza loge del peIgro (se trata do un memento dentro de en suceso en curse cuyo desenlace 
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en teorfas subjetivas, teorfas objetivas, para finalmente aparecer la modema 
concepciOn normative del peligro. 

Para las teorfas subjetivas el peligro no exists como una situaci6n 
de hecho; Ia realidad solo puede explicarse a partir de relaciones causales 
o 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 
cuales son las condiciones que han impedido Ia produce& del resultado 
que se podia esperar a partir de determinadas circunstancias, puede 
hablarse de peligro; pero como un juicio subjetivo, en tanto pronostico 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"43. 

Para estas teorfas no hay acciones peligrosas, sino solo defloses 
o no datiosas." 

Como lo ha recalcado Rodriguez Montaiies: 

En definitive, el concepto de pellgro no puede definirse mediante 
relaciones objetivas, sino quo se concreta mediante la apreciacion subjetiva 
del juzgador. 

El juicio sobre la peligrosidad o no de una ace& es siempre un 
juicio medio [...] realized° ex ante (referido al moment() de Ia acciOn), 
conforme al cual una accion es peligrosa cuando no podemos reconocer 
los mtvos por los que finalmente ("ex Post") no se produce el resultado 
testy°. 

Por su parte, las teorfas objetivas sf 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 I:tallow, la más o menos elevada 

final sera la lesion del bleu juridico o la sada del mismo del ambito de peligro) y de la visite 'causalmonistf qua bane= 
del mundo'. Pag. 3B. 

43. RODRIGUEZ MONTANES, TERESA, Op. Cit. Rag. 39. 
44. CORCOY BIDASOLO, MIRENTAl. 8 delito imprudent°. Works de knputacion del resultado. Promecinnes y Pubficaclenes 
Unlverganas, SA Barcelona 1'4. N.194. 
45. RODRIGUEZ LIONTARES, TERESA Op. Cit Rag. 42. 
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posibilidad de su producci6n."46  

Lo relevante de este teoria as el hecho de que no solo toma en 
cuenta los cursos causales determinantes de esa mayor o menor 
probabilidad de produce& de un resultado lesivo, sino que, a la par de 
la probabilidad más o menos grave de lesiOn, valora todas aquellas 
condiciones quo puedan neutralizer el peligro en el caso concreto47. 

Desde esta perspective, se define el peligro concreto como Ia 
probabilidad real de Ia lesion de un bien juridico, cuando el autor realize 
una acciOn causal que, se dirige precisamente a la lesion de ese bien; 
mientras que el peligro abstracto esta determinado por la realized& de 
un comportamiento del que se desprende, por su solo caracter, la posibilidad 
de crear una causa que Ileve a le lesiOn de un bien juridico. 

Finalmente, la modema concepciOn normative de peligro, confiere 
utilidad funcional a ese concepto Linicamente en tanto elemento de la 
estructura tfpica de cada delito y determinable solo en el caso concreto. 
Por supuesto que esa determined& del peligro no esta limitada a la 
valoraciOn de Ia mayor o menor probabilidad de lesiOn, sino que incorpora 
criterios normativos que objetivizan Ia medida del peligro. 

Schunemann48  propone, como elementos del concepto de peligro: 
Una acciOn tfpica y un bien juridico individual, igualmente tfpico, cuya 
puesta en peligro se cuestiona; que la consecuencia adecuada de la acciOn 
sea la lesion del objeto material del bien juridico individual; y, que Ia 
ausencia del resultado, esto es, la no producci6n de Ia lesion del objeto 
material del bien juridico, sea producto de circunstancias casuale 
e inadecuadas pare excluir la responsabilidad penal por el delito de peligro 
concreto. 

Dentro de esos elementos es important° destacar, como ya lo 
dijimos antes, que la determinaci6n del peligro no se limita a Ia formulae& 
de un juicio de probabilidades, sino que en ello se ven involuerados todos 
aquellos factores del caso concreto que contribuyen a delimiter el nivel 

46. RODRIGUEZ MONTAFIES, TERESA Op. Cit. Pag. 44. 
47. RODRIGUEZ MONTARES, TERESA, Op. Crt. Pag. 45. Dice esta Mors, al citir a V. Robland: 'Una actitin es no pefigrosa no 
solo cuando la posibi5dad del dello es lejana, sino Iamb& cuando es cercana pero se puede cola: con segutietad la intervene& 
intubidaa del autor o de dm quo to peace. La postie causa nose cart/lute en real en la medida en qua se opone una contracausa' 
48. Gado por Teresa Rodriguez hiontafies. 6p. Cit. Rag. 55. 

an. 
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del peligro, como Ia 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 determined& del grado de peligro. Por estas valoraciones adicionales 
es que se le denomina a este teorfa, la concepciOn normative del peligro. 
Aunque son varies las formulaciones y autores de esta concepciOn, tienen 
en com6n que: 

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

En todo caso, las teorfas antes expuestas (o cuando menos las 
objetivas y la concepciOn normative del peligro) ponen en evidencia queen 
los delitos de peligro concreto, el peligro forma parte de la estructura tfpica 
del delito: es el resultado que provoca Ia acciOn realizada, en tanto estado 
de cosas que por lo general explicarfan Ia provocaci& de una lesion del 
bien jurfdico de que se trate. 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 situaciOn en 
la que la indemnidad del bien jurfdico este. confiada al azar y no a otras 
circunstancias. 

El delito de Conduccion Temeraria de Vehfculo de Motor, es 
precisamente un delito de peligro concreto, de tal manera que el peligro 
constituye el resultado qua la acciOn debe provocar. Eso se infiere, no solo 
de la simple afirmaci& que sobre este tema ya ha hecho Ia Corte Suprema 
de Justicia, como lo mencionamos en lineas anteriores, sino porque asf 
lo exige el precept° legal, al indicar que con la realized& de Ia conducta 
prohibida, se haya puesto ``en peligro la vide o Ia integridad ffsica de las 
personas". La sole realized& de la conducciOn de vehiculos de motor en 
cualquiera de las modalidades que establece el parrafo segundo del art. 
147-E CP, resulta insuficiente pare asegurar Ia tipicidad de esa conducta. 

49. RODRIGUEZ MONTACLES, TERESA. 6p. Ot. Rag. 57. 

La relevancia penal estara determinada tambien por Ia concurrencia de 
ese estado de peligro que se ha generado pare el bien jurfdico. 

Entonces, is conducciOn temeraria de un vehiculo debe ser capaz 
de generar una situacion de hecho concreta, esto es, un estado de cosas 
qua por lo general explicarfan Ia producciOn de un resultado lesivo para 
Ia vide o la integridad fisica de terceros. Asf, parece razonable entender 
que conducir un vehiculo automotor en estado de ebriedad, disputando 
la via o realizando competencies de velocidad, son comportamientos que 
tienen un caracter peligroso, porque todas ellas suponen la rupture del 
riesgo permitido considerado desde la perspective de las normas que 
pretenden mantener los peligros del trafico vehicular dentro de !finites 
socialmente tolerables; pero que porsi mismas no son capaces de explicar 
una situaciOn de peligro real pare un bien jurfdico determinado, a ello 
le debe acompariar las consideraciones particulares de cada caso concreto 
y los criterios que el propio tipo penal ofrece. Hemos anunciado antes, por 
ejemplo, que la inclusion de Ia infraccion de normas de seguridad vial 
como elemento de la estructura del tipo penal, cumple una fund& como 
baremo en Ia medic& objetiva del peligro. Saltarse la luz raja del sernaforo 
mientras se conduce el vehiculo en estado de ebriedad, supone la 
infraccion de una norma de seguridad vial, que hace más evidente el 
riesgo de colision con los vehiculos que cruzan esa intersecciOn y por 
tanto el peligro para otras personas. Rebasar Ia doble lfnea amarilla 
central, mientras se disputa la vfa con otro conductor o mientras se 
participa de una competencia de velocidad en Ia vfa p6blica, tambien 
constituye una infracciOn de las normas de seguridad vial que aumenta 
la probabilidad de provocar una colisiOn frontal con vehfculos que circulars 
on sentido contrario. 

Con los ejemplos propuestos vemos la utilidad de ese elemento 
adicional del tipo penal, relativo a la infracci& de normas de seguridad 
vial, en la objetivaci6n del peligro. Entonces, entre las circunstancias 
propias del caso concreto debe incluirse Ia identificaciOn y valoracion de 
normas de seguridad vial que hayan sido quebrantadas y que supongan 
la generacion de un peligro más real o evidente. 

Con todo esto resulta necesario apartamos de aquellas posiciones 
jurisprudenciales que reconocen en este delito la naturaleza jurfdica 
de un delito de peligro abstracto, como aparece, por ejemplo, en la 
sentencia de las dieciseis horas del dfa dos de febrero de dos mil siete, 
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pronunciada por el Tribunal Primero de Sentencia de Ia ciudad de Santa 
Ana, cuando dice: 

Para realizar una adecuada valoracian sobre Ia tipicidad del caso en 
examen, es valedero apuntar que los delitos contra la vide e Integrldad 
personal, constituyen infracciones de peligro abstracto por ser 
de riesgo general y comunitarlo, siendo delitos de caracter 
eminentemente formal y de mera actividad, de los que no se 
requiere para su consumacldn un resultado leslvo y concreto; 
puesto que pare estimarlo materializado y perfecto es suficiente con 
la comprobaciOn de haberse realizado la acciOn tfpica prohibida por 
el legislador, bajo cualesquiera de las conductas serialadas, tornandose 
innecesario verificar la existencia de un resultado; razor' por la cual no 
cabe en estos hechos punibles planteamos Ia cuestion de imputed& 
objetiva. En consecuencia, ha de concluirse que Ia conduccidn 
temeraria de vehfculo de motor forma parte de los delitos clesicos de 
consumed& anticipada, de modo que la misma se produce con 
absolute independencia de cualquier resultado posterior. 

Debemos indicar edemas, que incluir todos los delitos contra 
Ia vida y Ia integridad personal dentro de la categoria de delitos de peligro 
abstracto, resulta una imprecision grave, por cuanto obviamente dentro 
de los delitos contra estos bienes jurfdicos tambien los hay aquellos que 
les menoscaban de forma efectiva, que les lesionan y por tanto que 
constituyen delitos de lesibn, como el homicidio o los distintos tipos penales 
relativos a la lesiones. 

En igual sentido al Tribunal mencionado, se han pronunciado 
la Camara Primera de lo Penal de Ia Primera SecciOn del Centro y el 
Juzgado Primero de Instruccion, ambos de la ciudad de San Salvador. 

La Camara ha dicho: "el delito tipificado como "ConducciOn 
Temeraria de Vehfculos de Motor", conforma un verdadero y autentico 
delito de peligro abstracto, lo que indiscutiblemente roza con la legalidad 
constitucional por cuanto ese tipo de delitos constituyen verdaderas 
presunciones de Derecho"50. 

50. Sentencia pronondada en incidents de apelack a las mho horas y treinta minutos del die catcece de diciembre de 2004. 

El Juzgado de Instruccion, por su parte y despues de hacer una 
valoracian con relacion a los delitos de peligro, dijo que: 

Se considera al delito de ConducciOn Temeraria de Vehfculo de 
Motor, un delito de Peligro Abstracto, esto a pesar de que esta situado en 
el COdigo Penal, dentro de los delitos de peligro contra la vida y la 
integridad personal, segun el Capitulo n del Tftulo II 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 vehfculo de motor en estado de ebriedad, puede o no poner 
en peligro bienes jurfdicos, entre ellos la vida, Ia integridad personal, el 
patrimonio, de terceras personas, no pudiendo ser determinabte et bien 
juridic° en peligro.51  

Sobre esto digamos que, Ia naturaleza jurfdica de un delito, 
como de lesiOn o de peligro abstracto o concreto, viene dado no solo por 
Ia ubicaciOn sistemdtica del tal delito dentro del catalog° del Codigo Penal, 
sino edemas por Ia propia estructura tfpica de cada delito. Por otro lado, 
la afirmacion que se plasma en esa resolucion parte de unas premisas 
que podrfan ser insostenibles: El delito de conducciOn temeraria de vehfculo 
de motor no contempla como Unica modalidad comisiva Ia conducciOn 
del vehfculo en estado de ebriedad. A esta forma alternative de consumacton 
se suman otras que ya han sido estudiadas en parrafos anteriores de este 
trabajo; de tal manera que debfa entonces, explicarse como se justifica Ia 
naturaleza de este delito coma uno de peligraabstracto, desde la perspective 
de las otras modalidades comisivas. Pero edemas, Ia puesta en peligro 
de otros bienes distintos de la vida o Ia integridad ffsica de las personas, 
como producto de una conducciOn de vehfculos de motor en estado de 
ebriedad, carece de relevancia penal con relacion a este delito, porque 
lo que ha previsto el legislador como resultado de esa accion es la situaciOn 
de peligro para la vida o la integridad ffsica, y ningtIn otro bien juddico.Por 
eso deciamos que lo que determina la naturaleza jurfdico-penal de un 
delito es su propia estructura tfpica; en este caso, el legislador ha incluido 
dentro de Ia tipicidad objetiva del delito un resultado de peligro concreto 
para los bienes antes dichos. Finalmente, Ia decision comentada no toma 
en cuenta que el resultado de peligro ha de venir dado no solo por el 
caracter peligroso que en general pueda reconocerse en Ia conducciOn 
de vehiculos en estado de ebriedad, sino por todas las circunstancias 

51. Resoluan de las dote horas con veinticinco minutos del dia treinta de agosto de 2004. 
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del caso concreto yen particular por la infracciOn 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 algun bien juridico; 
pero, eso ha de venir determined° por las circunstancias del caso concreto 
y por criterios valorativo-normativos, como el mencionado que tiene que 
ver con Ia infraccion de normas de seguridad vial. En todo caso, el 
peligro concreto, como elemento del tipo objetivo, debe ser demostrado. 

A. e) Medics comisivos. 

Ya hemos anticipado que Ia referencia que el Art. 147-E CP 
hace a vehiculos automotores, excluye la posibilidad de entender incluido 
en el tipo penal otros 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 Ia Ley de Transporte Terrestre, Transit° y Seguridad Vial, 
salvo los remoiques, que esta contemplado en Ia letra b del art. 12.4 
de Ia citada ley, pues segOn la definicion que sobre el mismo ofrece el 
Reglamento General de Transit° y Seguridad Vial, en el art. 4.41, ese 
vehfculo carece de treed& propia y esti destined° a ser arrastrado por 
un vehfculo automotor. 

A. f) Ambitos de ejecucidn del delft°. 

No encontramos ninguna limited& expresa con relaciOn a los 
ambitos en los que puede encontrar realized& este delito; sin embargo, 
cuando menos dos de las modalidades comisivas fijan de forma implfcita 
como unico espacio de realized& de este delito, la via pOblica. 

La ejecuci6n del delito en Ia modalidad de disputarse Ia via con 
otros conductores o en la realized& de competencies, carecen de 
refevancia penal si no son realizadas en esos espacios pOblicos destinados 
at trafico vial. 

Pero, tquO es lo que debe entenderse por "via p6blica"?. Se 
expresa en el art. 39 de Ia Ley de Transporte Terrestre,Transito y Seguridad 
Vial, una clasificaciOn de las vfas, en especiales, primarias y secundarias; 
pero el art. 4.51 del Reglamento General de Transit° y Seguridad Vial, 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

define via pablica como "todo camino, calle o avenida destinadas para 
el transit° de personas, vehiculos y animales". 

B) Tipicidad Subjetiva 

Determinar cual sea el contenido de la estructura subjetiva del 
delito de conducciOn temeraria de vehiculos de motor, esti estrechamente 
vinculado con el problema de decidir cual es el contenido de la estructura 
subjetiva de los delitos de peligro en general, porque aguel delito es uno 
que participa de esa naturaleza jurfdica, como ya lo dejamos expuesto. 
Entonces, resulta completamente necesario que revisemos qud es lo que 
la dogmatica penal ha dicho en tomo a ese tema. 

La discusiOn teorica con relaciOn a cual sea el contenido de la 
estructura subjetiva de los delitos de peligro no esta planteada en terrninos 
de si se trata de delitos dolosos o culposos, porque es mayoritaria Ia 
posiciOn de la doctrina penal que ha reconocido que este clase de delitos 
participan de una naturaleza jurfdico penal dolosa. Tampoco genera una 
discusion importante el tema relativo a Ia definici& que del dolo se asume 
como valida o Otil en esta clase de delitos, ya que tambien una posicion 
doctrinal mayoritaria ha reconocido que la definiciOn del dolo a partir de 
sus elementos constitutivos, como conocimiento y voluntad de realized& 
de los elementos del tipo objetivo, tambien resulta \aide para los delitos 

de peligro52. Por ello es posible que Rodriguez Montafies afirme que "El 
dolo de peligro no es una clase especial de dolo, sino el concepto com6n 
referido a una concreta clase de delitos"53  

El problema viene planteado, más bien, por la determined& del 
contenido de cada uno de los elementos del dolo en los delitos de peligro. 

En la dimension cognitive del dolo, por ejemplo, se discute no solo 
acerca de qua debe ser objeto de conocimiento del autor, sino edemas si 
se trata de un conocimiento acerca de los elementos o circunstancias del 
hecho o basta con una represented& de las mismas. Struensee54  reconoce 

que el concepto "conocimiento" implica un saber cierto, exacto sobre Ia 
naturaleza y relaciones de las cosas; pero advierte que el dolo puede 
estar presente aim cuando el autor no posea ese nivel de conocimiento 

52. En este sen5do Eberhard Struensee. Op. Crt. Pag. 99. 
53. RODRIGUEZ MONTANES, TERESA Op. CIL Fag. 173. 
54. STRUENSEE, EBERHARD. Op Cif, PAG. 100. 
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acerca de los presupuestos objetivos del tipo penal. Por elle se acepta 
que el elemento intelectivo del dolo puede conformarse con la sole 
represented& que de los hechos y sus circunstancias puede forjarse en 

la mente del autor. 

Ahora bien, LQut§ es lo que debe conocer, o cuando menos 
representarse, el sujeto activo de un delito de peligro concreto?. 

A este respecto, Struensee propone la clasificacionde todas las 
teorias que se refieren al contenido del conocimiento o de la represented& 
en el dolo de peligro, en dos categories: Las teorfas de la representaci6n 
de la posibilidad de lesion y las teorfas de la represented& de las 
circunstancias. 

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

Rodriguez Montafies parece fusionar estas dos categories y explica 
que el contenido de Ia representacion del autor debe abarcar los siguientes 
elementos: 

1° Conocirniento factico de la posibilidad de una concrete lesion, 
lo que supone: 

1.1.. PercepciOn del objeto susceptible de ser lesionado y de su 
entrada en el ambito de eficacia de la 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 represented& de dicho objeto viene determinado por la 
redaccion del tipo. 

1.2.Percepcien de las circunstancias que convierten la =don en 
peligrosa. 

1.3.Proximidad ffsica e inmediatez temporal de is posible lesiOn. 
2° Juicio de peligro: El autor debe afirmar, ante tales 
circunstancias, su inseguridad sobre la capacidad de evitaciOn 
de la lesion, su falta de control sobre la situacion, que deja 
de ester en sus manos, conforme a las byes de Ia experiencia. 

Se incluye en el juicio de peligro el conocimiento nomolOgico.55  

Sin embargo, y haciendo propia la objecion que plantea Struensee 
con relacion al conocimiento que debe tener el autor sobre la posibilidad 
de lesion del bien jurfdico, debemos decir que tal exigencia equipara el 
dolo de peligro al dolo de lesiOn y por tanto vuelve "superfluos" a los delitos 
de peligro porque la punibilidad de una conducta peligrosa carente de 
resultado lesivo de alg& bien jurfdico, estaria cubierta ya por lo punibilidad 
de Ia tentative; de tal manera que "pare el dolo es necesario solo el 
conocimiento de las circunstancias, pero no Ia conclusion sobre la posibilidad 
de una lesion"56. Entonces, la posibilidad de lesion, solo resulta (nil al 
juzgador para valorar las circunstancias en el proceso de determined& 
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 at Juez "teniendo en cuenta todas las circunstancias que 
concurrieron en el caso, no solo las conocidas en el moment() de Ia 
acciOn"57. 

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 acci6n peligrosa, 
porque si la situacion de peligro para determined° bien jurfdico forma 
parte de Ia estructura objetiva del tipo, entonces, el autor debe conocer 
o cuando menos representarse cual es el objeto material en el que subyace 
un bien jurfdico y que esta siendo colocado en peligro con su accion. 

Ahora,en su dimensi6n volitive, el dolo debe estar referido 
exciusivamente a querer realizar aquellas circunstancias que el autor 
se ha representado; es decir, las que fundamentan el peligro. No puede 
haber más que eso on su voluntad. Por eso es que en la parte intelectual 
del dolo no puede exigirse más que Ia represented& de las circunstancias 
peligrosas, porque exigir la represented& de la posibilidad de lesi6n nos 

Ilevaria a planteamos un contenido Iambi& diferente para Ia parte volitive 
del dolo en los delitos de peligro que generaria una confusion importante 
en cuanto a la naturaleza juridica de esta clase de delitos. 

55. RODRIGUEZ MONTAFIES, TERESA, Op. CO. Pag. 200 
56. STRUENSEE EBERHARD. Op Cit, PAG. 103. 
57. RAMOS TAPIA, M. INMACULADA. El defilade conduction temeraria eon consciente desprecio porta vida de los demas. 
Revista Electronica de Ciencia Penal y Crintinologia. RECPC 02-03 (2000), en nw.criminetugr.es. 
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Si exigimos que el autor se haya representado Ia posibilidad de 
Ia lesiOn o el resultado, la determinacion 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 como se manifiesta la voluntad del autor frente 
a esa representacion dela posibilidad delesidn de un bien jurfdico: ello 
determinarfa que se trate de delitos dolosos (dolo directo-dolo eventual) 
o de delitos imprudentes. 

Tal cosa podrfa ser ail en la valoracian de casos concretos y para 
resolver problemas concursales, pero no para fijar categorfas jurfdicas 
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 esta constituido par el 
conocimiento o la representaciOn de las circunstancias que fundamentan 
et peligro y por la voluntad de realizar tales circunstancias. 

MI es como debiamos identificar la estructura subjetiva del delito 
de Conduccion Temeraria de Vehiculos de Motor, en tanto que se trata 
de un delito de peligro concreto. El autor se representa las circunstancias 
del hecho por el realizado, que resultan peligrosas para la villa o para 
la integridad fisica de terceras personas por 01 observadas y a pesar de 
ello quiere realizar tal accion. No se ha representado nunca la posibilidad 
de lesion pars algunos tames jundicos, sino solo la sftuaciOn peligrosa. 
De Ilegar a representarse la posibilidad de lesion, tal cosa podrfa dar 
lugar a otro tipo penal o al concurs° de otos tipos penales, segun cual 
haya sido Ia voluntad del autor frente a esa posibilidad de lesion. 

C) Sujeto Activo y Sujeto Paslvo del dellto. 

El tipo penal no contempla una cualificaciOn particular respecto 
del sujeto activo, con lo cual cualquier persona puede asumir tal condicion 
en este delito. Tampoco resulta necesario que quien realiza la conducta 
tfpica, al tratarse de la conducciOn de un vehfculo de motor, tenga licencia 
de conducir vehfculos; pero obviamente ha de ser autor directo, conforms 
al contenido del art. 33 CP., aquel que conduce el vehfculo; el resto 
de ocupantes escapan a is imputaciOn de este delito, salvo que hubiesen 
realizado alguna forma de contribucion en su realizacion, to 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 participacion distintas de la autoria 
directa, como los instigadores, art. 35 CP, o los cOmplices en cualquiera 
de las modalidades que establece el art. 36 CP. (Cooperadores necesarios, 
cOmplices en estricto sentido)58, personalmente nos parece muy remota 
Ia posibilidad de que se manifiesten formas de contribucion que tengan 
las caracterfsticas de una cooperaciOn necesaria y menos de una complicidad 
en estricto sentido. Si bien no parece eso contraponerse a Ia estructura 
objetiva del delito, Si encontramos serias dificultades en lo que concierne 
a Ia 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 juridic° que es puesto 
en peligro y no solo el caracter peligroso de Ia accion en si misma; no 
podrfa exigirse menos al cooperador necesario o al complice, que si bien 
no reside en ellos el dominio del hecho, deben haberse representado Ia 
circunstancias que fundamentan el peligro en Ia accion de otro y tener la 
voluntad de contribuir en su ejecucion. Entonces, por ejemplo, quien facilita 
su propio vehfculo a otra persona de quien sabe se encuentra en estado 
de ebriedad, para que lo conduzca por la via piiblica para dirigirse a su 
casa de habitaciOn o a cualquier otro destino, puede reconocer en la 
conduccion del vehfculo en aguet estado un caracter peligroso 
en general; pero 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 sf debfa conocer o cuando menos 
haberse representado; de ahf que no pueda afirmarse que quien proporciona 
el vehfculo haya obrado con dolo, ni siquiera de cooperador necesario, 
adn cuando objetivamente parece haber proporcionado una condicidn 
necesaria en la ejecucion del delito. 

SI se muestra de manera mas nftida la posibilidad de que concurra 
en Ia realizaciOn del delito un instigador, esto es, alguien que de manera 
dolosa determine a otro a su realizaci6n. Quien no solo determina a otro, 
de quien sabe se encuentra en estado de ebriedad, para que conduzca 
un vehfculo de motor, sino que ademds en el camino lo va induciendo a 
fin de que rompa con otras normas de seguridad, como lanzarse un 
semdforo en rojo, a pesar de advertir vehfculos circulando en la otra via, 
sf puede representarse tambien las circunstancias de peligro y por tanto 
obrar con dolo. Esta persona sf estaria asumiendo la participacidn en el 

58. OWED° CARDENETE, MIGUEL Aspectos practicos de los delfts contra Is seguridad del (ratio° tipfficados en los arts. 
379 y380 del Wig° Penaf. Revista Electrr5dca de Glenda Penal y Criminologic RECPC 042 (2002), en YMW.airninetugr.es. 
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hecho, en grado de instigador. 

Con relacion al sujeto pasivo,de igual forma, entendemos que 
seg6n la descripciOn tipica, lo puede ser cualquier persona. Vale decir que 
el sujeto pasivo no necesariamente ha de ester realizando actividades 
de conduccion de vehiculo, sino que tamblen puede ser un viandante, un 
peatOn. 

Ain cuando el tipo penal se refiere en general a las personae, 
ya hemos reconocido que at bien juridico que se pretende proteger con 
este delito lo constituyen bienes jurfdicos individuates como son Ia vida 
y Ia integridad ffsica y de ninguna manera se orienta a la protecci& 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 o como peatones, cuya vida o integridad ffsica ha sido colocada 
en una situacion de peligro concreto. 

Vale Ia pena senalar que los sujetos pasivos no se limitan al 
"hombre y Ia mujer vivos ffsicamente considerados", pues como lo 
anticipabamos en el capftulo referido at bien juridico, ello dejarfa por fuera 
a un amplio sector de la poblaci6n, como son los nifios y adolescentes; 
es decir aquellas personas que no han alcanzado Ia edad adulta. 

D) AntijurldlcIdad. 

En general todas las modalidades comisivas han de mostrase 
contraries al ordenamiento juridico y por tanto han de ser formalmente 
antijuridicas (Ia generacion de un resultado de peligro concreto para un 
determinado bien juridico, serfa expresiOn de su antijuridicidad material). 
Sin embargo, parece que la forma comisiva que se refiere a la realized& 
de competencias de velocidad en Ia via pOblica carecerfa de este caracter 
antijuridico, a6n cuando con ello se generara algOn peligro para los bienes 
jurfdicos mencionados, si tal competencia ha sido avalada por la autoridad 
publica correspondiente. 

Es condiciOn de tipicidad, que determina Ia ilicitud de Ia conducta, 
que Ia competencia no cuente con autorizaci& de Ia AdministraciOn publica, 
con lo cual si la misma siha sido legalmente autorizada, quienes participen 
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de esa competencia no incurriran en delito alguno. 

E) Culpabilldad 

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 determined& del ambito de 
lo punible, porque por lo general Ia ebriedad opera como una circunstancia 
modificative o extintiva de Ia responsabilidad penal, salvo cuando Ia misma 
ha sido preordenada a la ejecuciOn del delito o cuando ha podido preverse 
Ia ejecucion de alguno. 

Es precisamente esa excepcion la que opera en este delito como 
regla general para rechazar, en principio, la concurrencia de alguna 
circunstancia eximente de responsabilidad penal, como Ia prevista en el 
nOmero cuatro del artfculo veintisiete del COdigo Penal, que dice que no 
as responsable penalmente "quien en el momento de ejecutar el hecho, 
no estuviere en situacion de comprender lo ilicito de su accion u omisi& 
o de detenninarse de acuerdo a esa comprensiOn, por cualquiera de los 
motivos siguientes: [...] b) Grave perturbed& de Ia conciencia" o Ia 
atenuante de responsabilidad penal por inferioridad psfquica por intoxicaciOn, 
regulada en el n6mero uno del art. 29 CP; porque precisamente si bien 
el colocarse en estado de ebriedad no necesariamente ha de ester orientado 
conscientemente a Ia posterior ejecuci6n de un delito, sf as posible prever 
su ejecucion. 

Es decir, que por lo general ha de estimarse Ia edict libera in causa 
del art. 28-A CP, que destierra cualquier posibilidad de exoneraci6n de 
responsabilidad penal cuando el autor ha buscado deliberadamente 
colocarse en esa situaciOn 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 ejecucion de un delito. En todo 
caso, la eximente de responsabilidad exige una grave perturbed& de Ia 
conciencia, estado que no es el exigido necesariamente en el delito de 
conducciOn temeraria de vehiculo de motor, pues para efectos tfpicos 
basta con que el autor haya visto disminuidas sus capacidades para 
conducir vehfculos de motor, producto de su ebriedad alcoh6lica o de 
cualquier otra etiologia, pero no necesariamente que su consciencia se 
encuentre completamente alterada innposibilitandole de comprender lo 
'licit° de su acci6n o de determinar su comportamiento de acuerdo a esa 
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comprension; Es decir,que con Ia disminuciOn de la capacidad de conducir, 
que exige el tipo penal, no necesariamente se va a producir tambien una 
alteracidn en los dos componentes de la culpabilidad: comprension de Ia 
ilicitud y capacidad de orientar la conducta de acuerdo a esa comprension. 
Si esas dos dimensiones de Ia culpabilidad se vieran afectadas, en todo 
caso, estarfamos en presencia, como ya lo dijimos, de to action libre en 
su causa, del art. 28-A CP. 

F) PenaMad 

Como consecuencia juridica de la ejecuckin del delito de conducciOn 
temeraria de vehfculo de motor se prove Ia imposition de una pena principal 
y de una pena accesoria impuesta como pena tambien principal. 

La primera de las penas es la de prisi6n, cuyo Ifmite minimo ha 
sido dispuesto en un ano y el maxim° puede alcanzar hasta los tres arios. 
Tambien se ha impuesto como pena principal, la pena de inhabilitackfin 
del derecho de conducir vehiculos de motor, que esta prevista como pena 
accesoria en el art. 46.4 CP; pero que en virtud del contenido del parrafo 
segundo del artfculo citado, ha imponerse como pena conjunta con Ia de 

El parrafo final contiene un supuesto agravado en el que la pena 
puede ser aumentada hasta una tercera parte del maxim°, cuando la 
conducciOn temeraria lo ha sido con relaciOn a vehiculos de transporte 
colectivo o de carga pesada. Quiza se encuentre justificada tal cualificacion 
de la pena, porque Ia conduction de esos vehiculos en las condiciones 
tipicas supra apuntadas, representa un caracter peligroso mayor. 

G) Fases de Ejecucton del Delft°. 

Hemos dicho que la Conduction Temeraria de Vehfculos de motor 
constituye un delito de peligro concreto, con lo cual se trata de un delito 
de resultado, lo quo 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 esta estructurado el tipo 
penal, pensar en que pueda haber momentos anteriores a la generaciOn 
de la situacion de peligro concreto, en los que aparezcan las caracterfsticas 
de una tentativa de este delito. Entonces, solo hemos de encontrar la fase 
de consumacion que aparecera en el momento mismo en el que se 
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provoca, como resultado,una situaciOn de peligro para un bien juridic° 
determinado, en particular la vida o la integridad ffsica. 

H) El tipo penal y el tipo administrativo de conduction temeraria. 

Que la Ley de Transporte Terrestre, Transit° y Seguridad Vial 
haya establecido como una infraccien administrativa algunas de las 
modalidades bajo las cuales se puede cometer el delito de conduction 
temeraria de vehfculo de motor —la conducciOn bajo efectos de bebidas 
embriagantes, por ejemplo — y que en el Reglement° General de Transit° 
y Seguridad Vial se defina al conductor temerario como aquella persona 
que, entre otras cosas, conduce un vehfculo en estado de ebriedad con 
concentraciones de alcohol que superen los cien miligramos de alcohol 
por sada cien mililitros de sangre, o bajo los efectos de drogas, fijando 
adernas su correspondiente sanci6n, ha generado fuertes sefialamientos 
acerca de la vulneracion del principio de Unica persecuckin o non bis in 
ldem. 

La sola coexistencia de una infraction administrativa en materia 
de seguridad vial que tenga como contenido uno o varios de los elementos 
tfpicos de un delito, no supone por sf misma Ia infraction de ese principio 
de (mica persecuciOn, que tiene como sustento la preservaciOn de la 
seguridad jurfdica, seg6n puede inferirse del contenido de la Sentencia 
namero HS019805.06, de Ia 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 exhibiclOn personal 
registrado con el nOmero 198-2005, en la que dijo: El ne bis in (dem es 
una garantfa constitutional cuya finalidad es Impedir la doble o multiple 
persecuclOn y brindar la seguridad juridica a la persona contra Ia que se 
sigui6 un proceso penal de que una vez dictada sentencia definitiva no 
volvera a ser juzgada por los mismos motivos"; pero tambien la Sala de 
to Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha 
reconocido a Ia seguridad jurfdica como fundamento de Ia prohibici6n de 
doble persecuckin contenida en el art. 11 Cn., cuando en su sentencia 
de fecha veinticinco de septiembre de 2001 pronunciada en el expediente 
ntimero 134-A-98, dijo citando al autor Alejandro Nieto: la defensa de 
los valores de seguridad jurfdica y justicia, imposibilitan dos procesos y 
dos resoluciones iguaies o diferentes, sobre el propio tema o el mismo 
objeto procesar. 
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Lo que determinarfa Ia conculcacian del tal principio, seria la 
presencia de Ia triple identidad que surge como exigencia para que se 
estabtezca una doble persecucion: misma persona, mismos hechos y 
misma pretensiOn. Asi se ha expresado en diferentes sentencias de Ia 
Sala de to Constitucional, entre ellas, Ia que hemos citado antes; pero 
tambian la doctrine administrativa exige esa triple identidad. Asi nos to dice 
Meijer, al referirse a este principio: "En una de sus manifestaciones más 
conocidas [...] supone Ia imposibilidad de que recaiga una duplicidad 
de sanciones administrativa y penal sobre los mismos hechos, en los 
casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento".69  

Ahora, si bien Ia Sala de lo Contencioso Administrativo de Ia Corte 
Suprema de Justicia se ha mostrado de acuerdo con que el problema de 
intervenciOn de dos arganos represivos puede suscitarse en ambitos 
distintos, por ejemplo entre un tribunal penal y un organ administrativo60, 
lo cual exigirfa el examen de la triple identidad de la que hablabamos para 
descartar o confirmar una doble persecuci6n, por su parte Ia Sala de to 
Constitucional parece limiter las posibitidades de ne bis in (dem 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 actararse 
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 Ia identidad alegada carece de sentido, ya 
que los objetos materiales de enjuiciamiento son totalmente diferentes". 
Ello parece sugerir que solo se podrfa hablar de doble persecucien en un 
mismo ambito, sea este jurisdiccional o administrativo, pero nunca en una 
combinacian de ambos. 

En todo caso, at verificarse de manera efectiva la triple identidad, 
ha de tenor prelacion el orden jurisdiccional para pronunciarse sobre los 
hechos; esa es Ia solucion que de alguna manera propone Ia Sala de 
lo Contencioso Administrativo de Ia Corte Suprema de Justicia, cuando en 
su sentencia de fecha 25 de septiembre de 2001 pronunciada en el 
expediente registrado con el nOmero 134-A-98, citando a Ignacio Berd6go 

59. MAWR DANIEL E. El defecho administrativo sancionador. Ad-Hoe SRL, Buenos Ain, 2034. Pig. 246. 
60. Sedemias de Aacha 9 deirk de 1999 prlIMIle141 en el eveciente registrado con el nUmero 12PrCAT yrie:Cha 25 de sepbentre 
de 2001 pronuncieda en el metier:le registrado co-no 134-A-98, en este &lima sentencia, Sala *: 	quo tenor on cuerrta la 
postle Intervendan de dos tipos de drganos represivos — judiciales y adndnlstrativos lo curd sig 	que la duptkidad 
de decisiones puede surgir entre un tribunal penal y un organ biritatarno'. 
61. Resoluoiones prontaiciadas en Ica procedlnientca de exhil:4cion personal, registrados con los nCaneros 1532002 y 147-2003, 
respect vamente. 
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Gomez de Ia Torre y Juan Carlos Ferro Olive, dice: "si una misma conducta 
puede caer en los ambitos —penales y administrativos-, habra que investigar 
en primer lugar su adecuaciOn at precepto penal, que de comprobarse, 
excluirla Ia responsabilidad administrativa". 

Entonces, si el comportamiento trasciende Ia sola conducci6n de 
vehfculos en estado de ebriedad o bajo los influjos de drogas (infraccien 
administrativa), para erigirse en una situaciOn de peligro concreto para la 
vida o Ia integridad ffsica de personas individualizadas, que es el resultado 
tfpicodel delito de Conduccien Temeraria de Vehlculos de Motor, debfamos 
reconocer que tal comportamiento escapa a las competencias sancionatorias 
de la administracion publics, y su juzgamiento compete a los erganos 
jurisdiccionales; la fijacien de una multa de transito por un agente policial, 
seguida del proceso penal por el delito de conducciOn temeraria de vehfculos 
de motor, podrfa suponer Ia vulneracion de Ia prohibicien de doble 
persecucion en su vertiente material, esto es en Ia imposicion de doble 
sancion —administrativa y penal —por un mismo hecho, porque obviamente 
la conducciOn de un vehiculo en estado de ebriedad o bajo los influjos de 
drogas forma parte de Ia estructura tfpica del delito apuntado. La multa, 
at configurarse el delito, resulta ilegftima en su imposicion, porque es 
el Organ° jurisdiccional el competente para conocer de aquellos hechos. 

Podra ocurrir que en el curso del proceso penal se demuestre Ia 
inexistencia de un peligro concreto para terceros y ello motive una decision 
a partir de la cual se exonere de responsabilidad penal at infractor; en 
tal caso sf creemos conveniente que entre a conocer la administracion 

pues de lo contrario aquel hecho que solo ha Ilegado a representar 
una infracciOn administrativa, quedarfa completamente impune. 

CAPITULO III. PROBLEMAS CONCURSALES. A) Conslderaclones 
previas. 

Con el proposito de no discurrir en teorizaciones agobiantes sobre 
el concurso de delitos y el concurso aparente de normas, hemos de centrar 
nuestra atencion de manera exclusive en los problemas concursales que 
en nuestro pais ha generado Ia presencia, en Ia reatidad, de conductas de 
conduccion temeraria de vehiculo de motor, pero en las que ademds ha 
habido un resultado de lesi6n de la vida o de la integridad ffsica de terceros, 

y c6mo esos problemas han sido resueltos por diversos juzgados y 
tribunales. 
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No obstante to dicho antes, permitasenos sealer que en ta doctrine 
penal —en la espanola cuando menos— las respuestas a la conducciOn 
temeraria seguida de un resultado de lesiones o de muerte, ha sido muy 
diverse y se ha hecho depender, entre otras cosas, de Ia proyeccion de 
la culpabilidad del autor (o más exactamente, de su responsabilidad 
subjetiva). 

Es asf como dentro de las posibilidades concursales se ha lncluido 
Ia realizaciOn culposa del delito de conduccion temeraria con resultado 
de lesiones o muerte de terceros, pero at no ester expresamente regulado 
el tipo culposo de la conduccion temeraria, solo cabrfa determiner 
responsabilidad por un delito culposo de lesiones u homicidio, segOn sea 

el caso.62  A ello se suma muchas otras variantes que se hacen depender, 
como ya to dijimos, de Ia proyecciOn de la "culpabilidad" del autor; esto 
es, segun que el autor haya obrado con culpa o con dolo (en cualquiera 
de sus modalidades) con relacian at resultado lesivo. Pero tambien, 
la relaci6n concursal se pace depender de Ia 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 piano la existencia de retaciones concursales, sf parece oponerse 
a que el resultado lesivo subsecuente a una conducciOn temeraria, pueda 
estimarse como un resultado doloso.63  

La jurisprudencia local, al igual que la doctrine citada, ha sido 
dispar en Ia resolucion de los problemas concursales; pero presenta un 
riesgo ariadido de vulneracion del principio constitucional de culpabilidad 
y sus derivaciones, asf como del principio de prohibicion de doble 
persecucion o non bis in idem-, pues algunas de las decisiones que se han 
pronunciado no parecen atender a Ia direcci6n de la voluntad del autor ni 
al contenido tfpico de los delitos presuntamente confluyentes en una 
misma acci6n. De hecho, en más de alguna resoluciOn se ha afirmado 
que la conducciOn temeraria y el resultado lesivo constituyen dos acciones 

62. MORENO ALCAZAR, MIGUEL ANGEL. op. ot pig. 133. 
63. CARMONA SALGADO, CONCEPCION y otos. Cc on& de derecho penal espaffot Martial Pons Ecriciones Sociales y 
Judricas SA, Madrid-Barcelona 2003. Ng. 719. Dice esta autora: 'El dolo concurrente, conocido como dolo de peligro, frente at mikado 
como dab de lesion, debe abarcar la conducts temeraria y el riesgo canasta derived° de e9a para bienes luridicos tan relevantes 
como a vide y m integridad de las personas, quedando obviamente excluido de su ambito at resrdtado lesiva mire*, que debe ser 
siempre imprudente. 
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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, apartandose de las reglas de concurso 
de delitos, han asegurado que entre la conducciOn temeraria y el resultado 
lesivo existe una relacion de subordinacion en Ia que el delito de lesion, 
sean lesiones culposas u homicidio culposo, absorbe al delito de conduccion 
temeraria, dando lugar a la regla tercera del art. 7 CP; es decir, que se 
da lugar a Ia configuracion de un concurso aparente de leyes. 

B) Tratamlento en la jurisprudencia salvadoreria de Ia concurrencia 
del delito de Conduccion Temerarla de Vehiculo de Motor con resultado 
de lesion o muerte de terceros. 

Las resoluciones que vamos a reseriar, sun cuando corresponden 
a diversos juzgados, han sido recogidas del texto de sentencias pronunciadas 
por la Corte Suprema de Justicia en la tramitaciOn de conflictos de 
competencia. 

Dentro de esas resoluciones encontramos unas, que si bien 
coinciden en reconocer un concurso de delitos, se diferencian en cuando 
a la naturaleza de ese concurso, pues mientras unos hablan de un concurso 
ideal entre Ia conduccion 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 relaciOn a Ia naturaleza dolosa o culposa del 
resultado lesivo. 

Una posiciOn minoritaria que at parecer no Iogro sobrevivir en el 
tiempo, desde que Ia Corte Suprema de Justicia dijo que no Ia comparte 
ni la avala", es aquetla que rechazaba Ia existencia de un concurso de 
delitos y aceptaba la configuraciOn de un solo delito culposo, determinado 
por la consunciOn de la conduccion temeraria en el resultado lesivo, lo que 
daba lugar, segOn esta posiciOn, a la regla tercera del art. 7 CP. 

De la primera de las posiciones jurisprudenciales anotadas han 
participado el Juzgado Segundo de Transit° de San Salvador y la Corte 
Suprema de Justicia; pero, mientras que el juzgado citado indict5 que se 
trataba de un concurso ideal de delitos conforme al art. 40 CP, la Corte 
Suprema de Justicia ha dicho que Ia figura aplicable es Is de un concurso 
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real de delitos de conformidad con el art. 41 CP. 

En ambos casos resulta diffcil distinguir las razones que ilevaron 
a esos tribunales a conclusiones diversas, especialmente cuando los 
dos parten de una premise que parece comen: que la conduccien temeraria 
y el delito qui) configure el resultado lesivo (homicidio o lesiones) son 
heterogeneos y excluyentes entre sf.64  

Ese argumento por si solo no podria sostener el rechazo de 

ambos tribunales a un concurso aparente de normas, pero menos suficiente 
resulta para diferenciar un concurso ideal de un concurso real, de delitos; 
pues, de hecho, la doctrina penal acepta Ia existencia de concurso ideal 
de delitos en modalidades de concurso ideal heterogeneo y concurso ideal 
homogeneo66; y en el concurso real Ia posibilidad de que aparezcan 
resultados que den lugar a delitos heterogeneos es más evidente, por 
cuanto se trata no de una sole accidn, sino de varies, perfectamente 
distadas en el tiempo. 

El Onico dato diferenciador lo encontramos en diversas resoluciones 
de Ia Corte Suprema de Justicia en las que se afiade como razon de Ia 
existencia de un concurso real de delito, la afirmacion de que "el delito de 
Conduccion 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 traves de las 
modalidades que al efecto describi6 el legislador, independientemente 
de que este produzca resultados"; tambien encontramos un dato 
diferenciador cuando Ia Corte Suprema de Justicia sefiala14ue: 

Cuando la representacion fiscal requiera por el delft° de Conduccion 
Temeraria de Vehfculo de Motor, son competentes paradesarrollar la fase 
de instruccion los jueces de la jurisdicciOn comtin, ya que se trata de 
una conducta anterior a la produccidn de los resultados culposos, 
generados a partir de esa conduccien imprudente66. 

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

64. Resoludones aonuriciadas pa el Juzgade Segundo de Trans/to de San SoNador, en fechas 2 de octubre de 2006 y 24 de agosta de 
2006, y resoluciones pronunciadas pa to Corte Suprema de Justicia en fecha 13 de septiembre de 2007, en el expedient° registrado con el 
'lamer° 40-COMP-2006 yen Nene 9 de octubre de 2007. 
65. MIR PUIG, SANTIAGO. Derecho penal, parte general, 5° eifician. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona 1998, p8g. 669. 
66. Resolucion de las trace tiaras con diez minutos del din 9 de octubre de 2007. 
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comportamientos igualmente distintos, elemento esencial del concurso 
real de delitos. 

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

De manera reiterada se dijo, por el Juzgado Segundo de Transit° 
de San Salvador, que "es imposible que un mismo comportamiento 
humano se proyecte de manera simultanea como doloso y culposo a Ia 
vez"67; sin embargo, algunas veces ha insistido en la calificaciOn de ese 
resultado lesivo como un delito culposo, mientras que en otras oportunidades 
Si lo calific6 como un resultado doloso. 

Por ejemplo, en una decisiOn de fecha 24 de agosto de 2006, 
dijo: "de conforrnidad con el art. 40 del Cdcligo Penal, procedfa la calificacien 
del hecho como Conduccion Temeraria de Vehfculo de Motor en concurso 
ideal de delitos con el de Lesiones Culposas, bajo la figura del dolo 
eventual"; pero, en decisi6n de 2 de octubre de 2006, si afirm6 que el 
concurso ideal de delitos lo era entre el delito de Conduccion Temeraria 
de Vehfculo de Motor y un Homicidio Simple cometido con la modalidad 
de dolo eventual. 

Un comportamiento similar encontramos en Ia tendencia 
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, pues algunas veces, la 
mayorfa, se ha indicado por el maxim° Tribunal de justicia, que el 
resultado lesivo participa de una naturaleza culposa; pero, tambien ha 
aceptado la concurrencia de un resultado doloso. Asf, como muestra de 
esas posiciones jurisprudenciales merece la pena destacar dos resoluciones, 
la primera pronunciada a la once horas y quince minutos del die treinta de 
junio de 2005, en el expediente registrado con el numero 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 estas 
se ocasionaron a raiz de una acci6n dolosa, como lo es el delito de 
Conduccien Temeraria de Vehfculo de Motor". Y la resolucion de las nueve 

67. Resoluciones de fechas 7 de junio de 2005,13 de matzo de 2006,11 de agosto de 2006, 24 de agosto de 2006 y 2 de octubre 
de 2006. 
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nueve horas y quince minutos del dfa trece de septiembre de 2007, 
pronunciada en el expediente registrado con el nOmero 40-COMP-2006, 
en Ia que expres6: 

Sin embargo, este Tribunal Superior considera que nos encontramos 
en presencia de dos delitos heteroganeos y excluyentes entre sf, es 
decir dos hechos punibles de distinta naturaleza y gravedad, pues el 
delito de ConducciOn Temeraria de Vehfculo de Motor se agota 
concretamente en el preciso momento que el sujeto activo conduce un 
vehfculo de motor en estado de ebriedad o bajo los efectos de las 
drogas, en tal sentido, cabe precisar que, no podrfa 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 Ia muerte del ahora occiso no fue querido 
ni deseado por el imputado [...] por lo tanto, sancionar tales conductas 
como dofosas, romperfa con garantfas penales mfnimas que caracterizan 
nuestro Derecho Penal, es decir, con los principios de Responsabilidad 
y Proporcionalidad de la Pena. 

Finalmente, la posiciOn jurisprudencial a partir de la cual se reconocfa 
en Ia ConducciOn Temeraria seguida de un resultado lesivo, un concurso 
aparente de nomias, por Ia regla de absorciOn o consuncion regulada en 
el art. 7.3 CP, fue en su momento aceptada por varios Juzgados de Paz; 
entre ellos, el Juzgado de Paz de El Paralso, Departamento de Chalatenango 
en resoluciOn pronunciada en audiencia inicial celebrada en fecha nueve 
de agosto de 2006; El Juzgado Quinto de Paz de San Salvador, en 
resolucian pronunciada en audiencia inicial celebrada en fecha nueve 
de diciembre de 2005; El Juzgado de Paz de Apopa, en resoluciOn 
pronunciada en audiencia inicial celebrada en fecha 28 de septiembre de 
2006; El Juzgado Segundo de Paz de San Salvador, en resoluciOn dictada 
en audiencia inicial que fue celebrada el dfa 4 de abril de 2005 y el Juzgado 
Ddcimo de Paz de San Salvador, en resoluciOn pronunciada en audiencia 
inicial celebrada en fecha 22 de agosto de 2006. 

De esas diversas resoluciones destacamos la pronunciada por el 
Juzgado Segundo de Paz de San Salvador, en Ia que asever6 que cable 
el concurso aparente de !eyes porque el delito de lesiones es más amplio 
y avanza más en el desarrollo de Ia accion y por tanto ese delito comprende 
ya of reproche penal dirigido a Ia conduccion temeraria de vehfculo de 
motor, y tambian subrayamos Ia decisi6n del Juzgado Dad= de Paz de 
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San Salvador, en la cual, si bien se hacfa elusion a la absorci6n del reproche 
penal dirigido at delito de Conduccion Temeraria por parte del delito de 
lesiones culposas, se dijo que esa absorciOn lo era por una, relaciOn de 
subsidiariedad tacita, porque at ser el delito de conduccion temeraria un 
delito de peligro concreto, la produccion de un resultado lesivo hace que 
el delito de peligro pierda aplicabilidad, pues el resulted° no es sino la 
realizaciOn efectiva del peligro generado con la conduccfOn temeraria. 

C) Valoraclones sobre algunas de las tendencias jurisprudenciales 
anotadas. 

Cuando la realidad nos muestra un resultado lesivo de Ia vide o 
de la integridad ffsica de las personas, al que precede un comportamiento 
de conducciOn temeraria de vehfculos de motor, debemos tomar en cuenta 
que para enfrentar la decision acerca de si esa realidad puede ser asumida 
como un concurso de delitos o como un concurso aparente de normas, 
no puede obviarse la consideraciOn de principios constitucionales 
sustentadores de nuestro Derecho penal, como son el principio de 
culpabilidad y el de Onica persecucian, tambiOn 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 Escobar68, es reconocible en el art. 
12 Cn. Sin embargo, en el ambito en el que ahora lo valoramos resulta 
más adecuado denominarlo como principio de responsabilidad subjetiva. 
Esto no es una mera diferencia terminologica, sino más bien un ajuste del 
concepto a la dogmática penal y concretamente at contenido de algunas 
categorias del delito. Asf, 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 accion, 
la pena ha de ser proporcional at grado de responsabilidad subjetiva"69  
y Ia imprudencia y el dolo no forman parte de la culpabilidad, sino más 
bien del tipo subjetivo y ademds constituyen grados diversos del desvalor 
subjetivo de la accion, como lo ha indicado Luzon Perla, lo mas correcto 
es Hamar a este principio, como principio de responsabilidad subjetiva, 
por contraposiciOn a Ia responsabilidad objetiva, que se encuentra 

68. SANCHEZ ESCOBAR CARLOS ERNESTO. El principio de culpabilidad penal. Revista Juslicia de Paz N° 13, ario V Volumen 
111. Carte Suprema de Justicia, San Salvador, 2003. Pag. 79 
69. LUZON PENA, DIEGO MANUEL op. cit pg. 535. 
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proscrita de nuestro ordenamiento juridico, tal como lo establecio el 
legislador en el parrafo primero del art. 4 CP. 

Este principio impedirfa, entonces, que pueda sancionarse más 
and de Ia propia responsabilidad personal del autor; determinada, esa 
responsabilidad, por el contenido de su voluntad. Pero tambien contribuye 
a dar respuesta a hechos que se presentan en Ia realidad en los que 
existe una combination de dolo/imprudencia o de dolo/dolo o de 
imprudencia/imprudencia. 

Es que, c,omo lo ha sefialado Luzon Pefia, en la realidad pueden 
aparecer no solo los hechos que resultan cotidianos, en los que Onicamente 
existe dolo o imprudencia, sino tambien otros en los que varies conductas 
independientes entre si, realizadas por un solo sujeto, posean un distinto 
contenido subjetivo, siendo unas dolosas y otras imprudentes y que se 
resolverfan conforms a las reglas del concurso real de delito; pero tambien 
puede ocurrir que "una sole action realize dos tipos distintos, uno doloso 
y otro imprudente —o ambos dolosos o imprudentes — . En tal supuesto 
la combination puede resolverse, que sera 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 utiles para valorar las limas jurisprudenciafes anotadas; 
estas conclusiones son: si es posible ontolOgicamente hablando, 
encontramos en Ia realidad con que un mismo comportamiento humano 
se proyecte a Ia vez como doloso y culposo respecto de los resultados 
que produce y adernas, que todos los resultados producidos por la 
realization de un comportamiento inicialmente doloso, no tienen porque 
ser considerados igualmente como dolosos; hacerlo asf constituirfa la 

atribucion de responsabilidades objetivas o responsabilidad por el resultado, 
a la manera del medieval paradigma del versari in re ilicita, a partir del 
cual se entendfa que el autor de un comportamiento inicialmente ilicito habfa 
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 intention del autor, tambien podrfa 
corresponder a la figura de la preterintencionalidad, que de igual forma 
da Lugar a la atribuci6n de una responsabilidad objetiva. 

Vt. LUZON PENA DIEGO MANUEL 6p. ot. peg. 532.  
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Entonces, a la hora de decidir acerca de un concurso de delitos 
o de normas, debemos prestar atencien a no vulnerar este principio de 
responsabilidad subjetiva. 

Pero tambien hemos dicho quo debe orientar Ia decision acerca 
de un concurso, sea este de delitos o de normas, el principio de Unica 
persecuciOn o non bis in Nem, que encuentra materialidad normative en 
el art. 11 Cn., en tanto que una inadecuada valoracien de un hecho luego 
calificado como un concurso, puede Ilevamos at atropello de eseprincipio 
constitutional; asf lo ha reconocido de alguna manera Pessoa cuando 
dice: "considerando efectos más especificos de Ia teoria del concurso de 
delitos, es posible afirmar que solamente si se dispone de criterios teoricos 
precisos es posible evitar violaciones at principio non bis in Nem o la 
imposition de castigos excesivos o insuficientes"71. 

Idea que tambien sustenta Hernandez Plasencia, cuando al referirse 
al concurso de (eyes, dice: 

Supone pues el concurs° de leyes posible aplicacitin a un mismo 
hecho de at menos dos preceptos penales, de los qua solo uno 
resulta aplicable y los restantes quedan desplazados por entrar 
en juego unos principios interpretativos: especialidad, subsidiariedad, 
consuncion, gravedad, etc. El fundamento se encuentra en la 
evitacien de castigar dos veces el mismo hecho por dos o mas 
normas, o sea, para no violar el principio de non bis in [dem, cuando 
una sofa de las concurrentes es suficiente por si misma para 
aprehender el desvalor total de la conducta72. 

Esa idea de desplazamiento de una norma por otra, nos hace 
recordar Ia tesis que entiende el concurso aparente de !eyes como una 
relation excluyente entre tipos penales, que at parecer es la que asume 
el autor citado. 

A partir de lo que haste 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 conduction 

71. PESSOA, NELSON R. Concurso de delitos. Teorla de la unidad y pluralidad delictiva. Editorial Hammurabi, 
Buenos Aires, Argentina, 1996. Pag. 33. 
72. HERNANDEZ PLASENCIA, JOSE ULISES. Delitos de peligro con verificaciOn de resultado: concurso 
de !eyes?. Anuario de Derecho Penal. 1994. Fasciculo I, pag.116. En http://vAvw.cienciaspenales.net  
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temeraria y el delito a que de origen el resultado lesivo, sean lesiones u 
homicidio, son heterogeneos y excluyentes. Es que precisamente esa idea 
de exclusion recfproca 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 capftulo II de este trabajo al ocupamos del ambito subjetivo del 
delito de conduccien temeraria de vehlculo de motor, podemos asumir 
como plausible Ia posicion de Ia doctrine espaiiola a partir de Ia cual, la 
relacion concursal se determina por Ia proyeccien de Ia "culpabilidad" del 
autor en relacien con el resultado. Entonces, Si Ia conduccien temeraria 
es un delito de peligro y el dolo solo esta referido a las circunstancias qua 
fundamentan el peligro, pero no comprende a la efectiva lesion, Ia atribucien 
de ese resultado de lesion siempre como un delito doloso, romperfa 
flagrantemente con el principio de responsabilidad subjetiva. Pero nada 
obsta, para que pueda pensarse en un concurso, ideal, de delitos, entre 
la conduccien 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, confie en que el mismo no 
acontecerfa (culpa consciente). 

Pero, puede ocurrir que el dolo del autor haya trascendido las 
soles circunstancias que fundamentan el peligro derivado de la conduccien 
temeraria y se haya proyectado hasta Ia lesion efectiva del bien jurfdico, 
sea este la vide o la integridad personal; en tal caso, creemos que no 
podrfamos hablar de un concurso de delitos, porque el resultado es la 
realized& material del peligro, y que edemas ha formado parte del dolo 
del autor, con lo cual solo debfa atribuirse el delito que corresponda por 
el resultado lesivo acaecido. Asf podrfa inferirse de lo que ha dicho 
Hernandez Plasencia: "Esto sucede justamente con los delitos de peligro 
respect° de los delitos de lesion, que absorben el peligro si los bienes 
juridicos de ambos tipos penales son identicos, o uno es instrumental 
del otro [...] pues se concibe que 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 podrfamos 
reconocer un concurso (real, a caso) de delitos, si edemas de las personas 
lesionadas o fallecidas, otras han sido solo puestas en peligro, y tal peligro 
fue previsto y querido por el autor. 

13. HERNANDEZ PLASENCLA, Jed UUSES. dp. at pag. 118. 

En definitive, si es posible que en Ia realidad se muestren relaciones 
concursales de delitos, entre la conduccion temeraria de vehiculos de 
motor y lesiones u homicidio; pero estas no siempre han de ser en 
combinaciones de dolo/dolo o de dolo/imprudencia; ello dependera del 
Ambito de actuacidn subjetiva del autor, pues solo asf puede respetarse 
el principio de responsabilidad subjetiva. Ademds, ternbien entendemos 
qua hay cuando menos un supuesto de concurso aparente de normas, 
que es el que ya mencionamos, en eI que no cabe el concurso de delitos, 

sino la sole calificacion del hecho como un delito de resultado doloso, sea 
este de lesiones o de homicidio. De lo contrario1 en este caso sf, se 
incurrirfa en una vulneracien del principio de Unica persecucion. 

CAPITULO IV. PROBLEMAS PROCESALES DERIVADOS DEL DELITO 

DE CONDUCCION TEMERARIA. 

La criminalized& de la conduccien temeraria ha generado tambien 
una importante cantidad de problemas que se manifiestan a nivel procesal 
de diferentes maneras y qua van desde la determined& probatoria de 
algunos elementos del tipo penal hasta la fijacien de cual sea eI valor 
procesal del alcohotest o si con su realized& se vulnera o no alguna 
garantla procesal. 

En las Ifneas que siguen nos vamos a ocupar de estos temas 

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

La compleja estructura del delito que ha sido objeto de nuestra 
investigacien ha determinado que su demostracion en el seno de un proceso 
penal resulte a su vez de una cornplejidad importante. No debemos perder 
de vista, para asumir alguna posicien 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 quo tal elemento resulta 
perceptible por los sentidos y por tanto de conformidad con el principio 
de libertad probatoria contenido el art. 162 CPP., su demostracion puede 
encontrar materialidad en diversos medios probatorios, incluso en 
testimonios. 

En todo caso y por lo que ya hemos dicho con relacien a este 
elemento del tipo penal, su demostraci& no tiene porque ester vinculada 
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con of hallazgo de determinada tasa de alcohol en aire espirado o en 
sangre, salvo 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 neurolOgico, al margen de sus caracterfsticas 
personales particulares. De ahf que el valor de cualquier medio de 
investigacion o probatorio oriented° hacia la dernostraciOn de la concentracion 
de alcohol en el organismo de una persona, sea marginal; es un valor muy 
limitado porque con ello no se demuestra necesariamente un estado de 
ebriedad al que pueda surnarsele como consecuencia inmediata la 
disminuciOn de las capacidades para conducir vehfculos. Entonces, a las 
pruebas tecnicas que °sten orientadas hacia el hallazgo de alcohol en of 
organismo del sujeto activo debe acompanarles otras clases de pruebas 
a partir de las cuales sf pueda determinarse si Ia persona presenta a no 
los signos caracteristicos de un estado de ebriedad. 0 quiz& sea a 
Ia inversa, y esas operaciones o pruebas tocnicas deberfan ser 
complementarias de las pruebas que sirven al propOsito de determinar la 
ebriedad, como las testimoniales o los examenes clfnicos; y por tanto solo 
deblan de realizarse con el objeto de determinar la etiologfa de Ia ebriedad, 
cuando se sospeche que la misma no es de origen alcoholico, tal como 
esti recomendado en el Reglamento Manic° Forense para la Determinacion 
del Estado de Embriaguez Aguda del Instituto Nacional de Medicina Legal 
y Ciencias Forenses de Colombia. 

El otro problema relevante es Ia demostraci6n del estado de peligro, 
como resultado del tipo penal; pero, pare ello tambien ya hemos indicado 
que Ia adicion a Ia descripciOn tipica de que es necesarlo que el sujeto 
activo haya ademas 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 salt() una 
luz roja del semaforo, o que conducfa de forma zigzagueante y por tanto 
de forma erratica, invadiendo la via opuesta, adennas de que con ello se 
prueba el elemento relativo a la infracciOn de normas de seguridad, tambien 
se demuestra una situacian de peligro para los viandantes o para otros 
vehfculos que participan del trafico vial. Porque, como ya lo dijimos en otra 
parte, esas conductas son reveladoras de una autentica situacion de 
peligro. 

Entonces, Ia tarea en el proceso penal ha de ser demostrar 
probatoriamente, no solo el estado de ebriedad en que pueda encontrarse 
una persona, sino edemas que tal ebriedad ha provocado una disminucion 
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importante en las capacidades del sujeto pasivo, para conducir vehfculos 
de motor, pero, tambien es necesario que se demuestre Ia situacion de 

peligro concreto que como resultado tipico exige el art. 147-E CP. 

B) Naturaleza juridico-procesal del Alcohotest y de Ia evaluacion 

medica de embriaguez. 

Para poder decidir si el alcohotest o Ia evaluaci6n medica de 
embriaguez posee o no alg6n valor procesal en orden a establecer algcn  
elemento del tipo penal, es necesarlo que antes identifiquemos cual es 
Ia naturaleza juridico procesal de Ia que participan esos actos; de hecho, 
esto ha sido un tema respecto al cual algunos juzgados ya han asumido 
una posiciOn at exigir que las mismas se practiquen bajo la modalidad de 
anticipos de prueba y por tanto con Ia concurrencia de las condiciones del 
art. 270 CPP. Esto les ha Ilevado a asegurar que los actos mencionados 
realizados por Ia policfa son violatorios de garantfas fundamentales. 

Entender que estas diligencias deben practicarse bajo la modalidad 
de anticipos de prueba puede tener a Ia base, su consideracion como 
verdaderas intervenciones corporales y por tanto que ellas suponen una 
afectaciOn importante de Derechos fundamentales, cuando menos Ia 
prueba de alcohotest, porque solo asf podrfa requerirse que las mismas 
se vean acompafiadas de todas las garantfas que rodean a la actividad 
probatoria. 

No puede ser nuestro propOsito enfrascarnos en un analisis 
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 ahf que nos vamos a constrefiir a expresar algunas 
cosas muy puntuales y que resultan pertinentes para averiguar si el 
alcohotest y la evaluaciOn medica de embriaguez participan o no de esa 
clase de diligencias. 

En general, dentro de la categorfa de intervenciones corporales 
suele incluirse todos aquellos actos realizados sobre el cuerpo de una 
persona con el propOsito de extraer de 61 elementos probatorios que 
demuestren of delito mismo o bien circunstancias sobre la autorfa 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 Ia integridad ffsica, la intimidad personal, la libertad y otros. Es 
precisamente esta importante afectacien de derechos fundamentales Ia 

- que aconseja su realizacien bajo Ia estricta observancia de algunos 
presupuestos de legitimaciOn y practice. 

Merece Ia pena destacar que ordenamientos jurfdicos foraneos 
y la doctrina procesal misma, reconocen Ia posibilidad de que las 
intervenciones corporates 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 adopcien de criterios precisos para estrechar al 
maxim° el cfrculo 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 podran ser destinatarios de dichas 
medidas.74  

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico 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 menden es la 
argumentacion que ha formulado el Licenciado Samuel Aliven Lizama, 
pare rechazar la posibilidad de aplicar de forma analegica y respecto de 
otras personas que no sean el imputado, los presupuestos de intervencien 
corporal que prove 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 interpretative ni por aplicacien 
analegica de la ley, deben resultar del texto expreso de Ia ley".75  Hoy por 
hoy, dice Lizama, solo el propio consentimiento del destinatario de Ia 
medida que sea una persona distinta del imputado, puede legitimar tal 
intervencien. 

Dijimos que una circunstancia que caracteriza a las intervenciones 
corporates es su especial afectacien de derechos fundamentales y eso 
precisamente las distingue de otras diligencias que aun cuando tienen 
como objeto de actividad el cuerpo del imputado, su realizacien no 

74. ETXEBERRIA GURIDI, JOSE FRANCISCO. Las intervenciones copreles:su pradica y valoracion como prueba en el proceso penal. 
Editorial Trivium SA, Madrid 1999. P5g.34. 
75. NES C. IGLESIAS CANLE Y SAMUEL /OEN LIZAMk Intervencianes ooporales y prueba cientika. ECJ-CNJ. El 
Salvador, 2006. Ng. 201. 

representa una reducci6n importante de aquella claw de derechos. Por 
ello es qua diligencias como las requisas personales o cacheos que solo 
suponen una palpaciOn superficial del cuerpo, no pueden ser estimadas 
como intervenciones corporates, 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 taxativo en cuanto a las distintas clases de 
intervenciones corporates que pueden realizarse y que las diligencias que 
menciona solo son ejemplificativas76, de ahf que pueden Ilevarse a cabo 
otras que no aparezcan nominadas en esa disposicien legal. Lizama 
justifica tal posicien, en el agregado que el legislador hace al final de Ia 
lista de diligencias que entiende como intervenciones corporates, cuando 
dice: "u otros medios de prueba utiles para Ia investigacien". Sin embargo, 
por nuestra cuenta entendemos que esa clausula no salve el problema de 
la legalidad de las medidas restrictivas de derechos fundamentales. No 
basta para satisfacer las exigencies del principio de legalidad, con 
estipulaciones como la mencionada, que de manera general abran Ia 
puerta a Ia realizacien de cualquier actividad probatoria que,suponga 
el inmiscuirse en el cuerpo del imputado, yen sus derechos fundamentales 
más personales, como la integridad fisica o Ia intimidad. Vale recorder las 
propias palabras de Lizama —que ya hemos citado antes— cuando nos dice 
"Las medidas restrictivas de un derecho fundamental no pueden configurarse 
ni por via interpretative ni por aplicacien analegica de la ley, deben resultar 
del texto expreso de Ia ley". Obviamente cualquier otra medida que no 
este mencionada en el art. 167 CPP, no puede entenderse que surja de 
su texto expreso, sino más bien de una actividad interpretative de quien 
Ia autorice, con to cuel se rompe el principio de legalidad. Entonces, las 
diligencias que tienen el caracter de verdaderas intervenciones corporates, 
se yen limitadas a las referidas a fa inspeccien en el cuerpo del imputado, 
la extraccien 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 perspective 
estrictamente formal si se quiere, que el alcohotest y la evaluacien medica 
de embriaguez no son intervenciones corporates, porque no estan nominadas 

76. IGLESIAS CANLE, INES C. Y UZAMA, SAMUEL AllVEN. 6p. cit nag. 179: dice Lizama: 'Asi mismo, con h expresion 'citros medics 
de prueba tittles*, parere indicarse que la enumeraciOn de las medidas qua tienen per destinatario al impulado es 
elemplificative. Esto es lo que nos sugiere a nosotros que pare este autor, puede rearizarse cualquier otra medida que no este 
prevista de forma evresa en it disposian 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 
medico que Ia practica le pide al sometido a esa evaluaciOn que se 
desabotone y abotone la camisa y que baje y suba el zipper del pantalon, 
ello no equivale a pedirle que se quite o se ponga ropa, lo cual sf tendrfa 
el cardeter de intervenciOn corporal y como consecuencia la obligaciOn 
de ser practicado bajo Ia modalidad de prueba anticipada conforme al art. 
270 CPP. Entender que estas diligencias constituyen intervenciones 
corporales solo podria ser fruto de Ia interpretation o de la aplicacion 
analOgica de la ley, lo cual se opone al principio de tegalidad 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 
mds bien en el hecho de que no puede identificarse ningim derecho 
fundamental que con Ia realizaciOn de aquellas diligencias, sufra algun 
quebranto sign cativo o importante. Podra pensarse que con el alcohotest 
se invade una cavidad natural del cuerpo, como es la boca, pues se 
introduce la boquilla del aparato destinaclo a Ia medicion del alcohol en 
airs espirado y que ello representa una intromisiOn on la intimidad corporal 
de las personas; pero, no vemos que soplar en aquel aparato represente 
alguna disminucion de ese derecho. No se trata de una inspecciOn en 
el cuerpo a partir de Ia cuel se ingrese en la cavidad bucal con el objeto 
de recoger de ella algOn 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 Ia naturaleza de 

las intervenciones corporales y por tanto, desde nuestra opinion, no tienen 
porque ser realizadas conforme a las reglas de Ia prueba anticipada. Cosa 
distinta ocurriria, por supuesto, con Ia atcoholemiao con otras pruebas 
toxicolOgicas que requieren de la extraction 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 
sl 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 Ia categoria de meros actos de investigaciOn, particularmente 
el alcohotest, que no seria sino una operacion tecnica realizada por el 
agents de policfa bajo el amparo del art. 241.3 CPP, con el propOsito de 
fijar el estado de las personas en el momento, porque Ia demora puede 
provocar el fracaso de la investigaciOn. Estas afirmaciones exigen que 
entremos, aunque sea de forma leve, a distinguir los actos de investigaciOn 
respecto de lo que constituyen actos de prueba. 

Es necesario diferenciaractos de prueba y actos de investigacion, 
la distinta naturaleza de ambos y el prop6sito que cumplen al interior del 
proceso penal. La prueba en estricto sentido solo es aquella que se 
produce en juicio con todos los ritos legales y con la satisfacci6n de 
condiciones que haven asequible su valoracion, por el Tribunal, coma Ia 
contradicciOn y la inmediaciOn. Cualquier acto procesal que tenga como 
contenido la recaudacion de information, practicado durante fa instrucciOn 
no puede ser estimado como prueba. Asi se advierte de lo preceptuado 
por el artfculo doscientos setenta y seis del Codigo Procesal Penal, cuando 
indica qua los actos de la instruccion 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 COdigo Procesal 
Penal y los que pueden incorporarse por su lecture en juicio. 

Lo realizado durante Ia instrucciOn, pues, no constituye prueba, 
sino más bien meros actos de investigaciOn. La misma naturaleza, por 
supuesto, tiene lo que conocemos como primeras diligencias de 
investigaci6n. La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia ha definido en diversas resoluciones lo que puede entenderse 
como diligencias iniciales de investigaciOn, indicando, que estas son 
aquellos actos realizados por la Policia con DirecciOn Funcional de la 
Fiscalia con el objeto de recolectar elementos de conviction que permitan 
sustentar una imputation a efecto de qua Ia Fiscalia pueda promover la 
acciOn penal a traves del respectivo requerimiento, agregando que por su 
naturaleza y finalidad, las mismas no requieren para su practice, la 
presencia de un defensor ni Ia notificaciOn al sospechoso (SHC 211-2002, 
de fecha 5 de marzo de 2003)77. 

71. En igual senddo se pronuncia ese Munel en las sentencias de las dote horns y quince minutos del cite cuatro de marzo de 
dos mil fres prornmciada en peocedmiento de exhibicien personal registado con el nilmero 132-2002 y de las done bores y treinta y 
who minutos del dia fres de sepllembe de dos mil dos en procediniento de attic& personal registrado con el nernero 3-2002. 
En estas dos sentencias se adiciona a afirrnacien de que los actos de inves6gacieny bs antes de Reba son dos oak-lodes relacionadas entre 
sf, pets que se difenancian por la forma, lugar y momenta de su reafaacien, por los sujetos encargados de las minas, por efdistinto 
valor procesal que poseen ypor la dislinta fun* que cumplen en el memo del process penal. Estas son las mismas pubs de criferenciadon 
de que se vale Casada Perez para fijar la diferencia entre actos de mvestigacion y de prueba, como veremos. 
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Entonces, advertimos que no es posible confundir entre actos de 
prueba y actos de investigacion, que los mismos tienen una naturaleza 
procesal distinta y ademds que se realiza por sujetos procesales distintos. 
Tambien su finalidad es distinta, pues la prueba servird, en su caso, para 
sustentar una Sentencia definitiva, si es condenatoria, aquella prueba 
habra tenido la capacidad de enervar Ia presuncion de inocencia. 
Obviamente la finalidad de los actos de investigaciOn no es destruir aquella 
presuncion y tampoco sustentar una sentencia definitive, sino simplemente 
Ilevar el conocimiento necesario at Juez de Paz y al de InstrucciOn, para 
verificar la presencia, o no, de elementos de conviccien suficientes 
y razonabies, para constatar dos circunstancias: la existencia del delito 
y la probable (y solo probable) autorfa o participation del imputado en 
ese delito. 

Jose Marfa Casado Perez78, tambien distingue claramente la 
diferencia entre diligencias de investigaciOn y actos de prueba, a partir de 
circunstancias como la forma, lugar y momento de su realizaciOn, por los 
sujetos encargados de ellas, por el distinto valor procesal que poseen y 
ademds por la funcien quo han de cumplir. Y asf ha dicho, citando a Vicente 
Gimeno Sendra, que: 

los Unicos actos de prueba son los que transcurren en el juicio oral 
(vista pUblica), bajo la inmediacion del tribunal y mediante el contradictorio 
[...] Las Ilamadas por el Codigo "diligencias iniciales de investigacian" 
(libro II, Tftulo 1) o actos de investigacidn ode instrucciOn, por el contrario 
son actuaciones encaminadas a preparar el juicio, por lo que su finalidad 
es la de averiguar y hacer constar la perpetration del delito y la 
identification, a nivel de meros indicios, del delincuente, estando 
encomendados a la fiscalfa General de Ia Republica, quien dirige en 
tal funcion a la policfa, con el control superior del juez.. 

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

C) Valor Procesal del Alcohotest y de Ia evaluation medica de embriaguez. 

Que hayamos reconocido en el apartado anterior que el alcohotest 

78. CASADO PEREZ, JOSE Mt y otos. Derecho Procesal Penal Saivadorefia, CSJ-AECI, San Salvador, 2000, Pag. 427. 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUD1CATURA 

y la evaluation medica de ebriedad constituyen meros actos de investigacion 
y no de prueba, nos conduce ahora a entender que su valor resulta bastante 
limitado. No es cierto que carezcan de valor, pero el mismo solo cumple 
su finalidad en determinados momentos o etapas del proceso penal. Asf, 
podrfan remittal-  utiles esos actos de investigacion para acordar la instruction 
o incloso Ia aplicacien de medidas cautelares, cuando los mismos se yen 
acompariados de otros actos de investigacion de los que resuiten elementos 
de conviccion suficientes para sustentar cualquiera de esas decisiones. 
Con el proposito de apoyar esta afirmaciOn resulta atil que nos detengamos 
en torso a algunas consideraciones sobre la instruction como etapa del 
proceso y las condiciones que habilitan su existencia. 

Lo primero que debemos sefialar es que Ia instruction 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 Ia etapa de instruction; sin 
embargo, esta decision carece de requisitos legales regulados de forma 
expresa. El Legislador olvido establecer de forma clara a cuales condiciones 
habfa de atender el juez de paz para ordenar la instruction. Eso constituye 
un defecto del sistema de nuestras normas procesales. Segin el profesor 
Manuel Atienza79, las normas juddicas solo forman un sistema cuando 
"...no generan lagunas — no hay casos sin resolver , ni contradicciones 
— no hay ningOn caso resuelto por más de una norma en forma incompatible 
- , ni redundancies — no hay casos resueltos por más de una norma en 
forma coincidente. Un sistema normativo tiene, por tanto, las propiedades 
de plenitud (ausencia de lagunas), consistencia (ausencia de contradicciones) 
y economfa (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 previa la instruction como una etapa del proceso 
que no surge de manera natural frente a la noticia de haberse cometido 
un delito, al margen de cud] sea el origen de esa noticia (Denuncia, querella, 
aviso), sino como una etapa del proceso cuya existencia resulta eventual, 
no porque Ia estructura legal del proceso comprenda un procedimiento 
sin instrucciOn (salvo los casos de delitos sometidos al regimen de action 
penal privada), sino por estar sometida a Ia actividad decisoria de un juez, 

79. KOWA, MANUEL Tras la Justicia, una introduction al Derncho y al razonamientojurklico. Edit Mal SA, Barcelona, 
2000, pag. 12. 
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era completamente necesario quo se identificara cuales habfan de ser los 
pardmetros que ese juez debfa tomer en cuenta pare pronunciar tal 
decision; esto as, della fijarse los requisitos legitimadores de esa decisiOn. 
Su ausencia (de los requisitos), debe estimarse como una laguna, en los 
tOrminos expresados per el profesor Atienza, o como ya to dijimos, como 
un defecto del sistema procesal. 

La presencla de esa laguna por supuesto que no puede ser excusa 
pare no resolver, para no cumplir con las obligaciones propias de Ia 
competencia funcional que ha sido asignada at Juez de Paz, dentro del 
proceso penal. 

LCOmo, entonces, puederesolverse el problema determinado 
por esa anomie? Es posible sostener que de forma recurrente los jueces, 
de manera consciente o inconsciente, han colmado esa laguna normative 
utilizando una tecnica concrete de aplicacion de Ia Ley: Ia analogfa. 

Ciertamente el art. 17 CPP impide que se haga uso de Ia analogfa 
como forma de InterpretaciOn" de la ley; pero la prohibiciOn lo es cuando 
esa forma de "interpretaciOn" no favorezca Ia 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. 292 CPP, pare la detenciOn provisional, no podemos concluir 
que tat aplicacidnanalOgica de !alley sea en perjuicio del imputado, porque 
se esti estabteciendo un canon más grande que el que, segtin nuestra 
opiniOn, Ia simple orden de instruccion debfa requerir. Eso no puede 
entenderse coma perjudicial para el imputado. 

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

El primer requisito que se exige pare ordenar Ia instrucciOn, 
por supuesto haciendo uso analOgico de los requisitos del ntimero primero 
del articulo doscientos noventa y dos del COdigo Procesal Penal, es que 
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"se haya comprobado Ia existencia de un hecho tipificado como delito". 
De esto surgen dos conclusiones importantes: Ia instruccion no podrfa 
acordarse si no ha existido un hecho previo que edemas retina todas las 
condiciones para ser estimado como delito. Esto ultimo nos Ileva a la 
segunda de las conclusiones, que resulta sumamente obvia y es que 
jamas podrfa ordenarse Ia instrucciOn por un hecho constitutivo de falta, 
las cuales estén sometidas, en su juzgamiento,a tin procedimiento especial 
que no comprende una etapa instructora dentro de su configuracion. 

El otro requisito quo determine el inimero uno del art. 292 
CPP, es que "existan elementos de convicciOn suficientes pare sostener, 
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor o partfcipe" 
del delito. Y esto tambien se ha venido exigiendo de forma sistematica 
por los Jueces de Paz. 

Aceptar esos requisitos como propios de la orden de instrucciOn 
hace necesario superar, para el solo efecto de pronunciar esa decision, 
un andlisis sobre los alcances del contenido de ese segundo requisito. 
Es necesario, pues, que se determine de forma precisa a qud se ha 
referido el legislador cuando hace uso de Ia expresion "elementos de 
convicciOn" y cud, es el sustrato de esos elementos de conviccian; luego 
en el piano cognoscitivo ha de determinarse qua nivel de convicciOn es el 
que resulta exigible at juez de paz. 

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

Ninguna de las actuaciones Ilevadas adelante durante la instruccion, 
ni las diligencias iniciales de investigaciOn mismas, pueden transitar con 
pretensiones probatorias at juicio;asi 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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Asf, pues, el sustrato empirico de esos "elementos de convicciOn" 
solo lo pueden ser las diligencias iniciales de investigaciOn, como tambion 
to reconoce Asencio Mellado, para algo mas grave, como es Ia detenciOn 

provisional.88  

Entonces, por elemento de conviccion debia entenderse cualquier 
informacion con contenido incriminatorio que surge de las diligencias 
iniciales de investigacion y que es capaz de sostener un juicio de probabilidad 
sobre Ia autorfa o participacion de una persona en un hecho delictivo. Esto 
nos Ileva al siguiente nivel de analisis: cual es el grado de conocimiento 
que el Juez de paz debe alcanzar para acordar la instrucciOn. 

No puede de ninguna manera exigirse que el Juez de Paz Ilegue 
a formarse una conviccion de certeza absolute, en la que no quepa fisura 
alguna qua de lugar a Ia dude; eso solo puede exigirse como sustento de 
una decision a partir de la cual se enerve o destruya Ia presuncion de 
inocencia que desde el acto inicial de imputacien acompana a Ia persona 
sometida a proceso penal por virtud del art. 12 Cn; pronunciar tal decision 
no es competencia del Juez de Paz, salvo en los casos de procedimientos 
abreviados. El Juez de Paz Onicamente ha de decidir si se habilita o no 
Ia instrucciOn y pare ello es suficiente, como lo establece el art. 292.1 CPP, 
con que puede construirse un juicio de probabilidad a partir de aquellos 
elementos de conviccion. Cafferata Nores, entiende como probabilidad 
Ia concurrencia simultanea de elementos positivos y negativos, pero los 
elementos positivos son superiores en fuerza, a los negativos.81  Ese, 

pues, es el nivel de conviccion que debe alcanzar el Juez de paz, para 

acordar la instruccion. 

Es evidente que aquellos requisitos a los que nos hemos referido 
en el apartado anterior, superan por mucho las condiciones quo debian 
motivar la instruccion. Esos requisitos provocan unas consecuencias, qua 
en nuestra opinidn generan importantes disfunciones dentro del proceso 
penal; pues muchos casos en los que debia ordenarse la instruccion, por 

acreditada la existencia del delito y cuando menos una sospecha razonable 
acerca existir del autor, son sobreseidos provisionalmente, pues Ia 
contrapartida de la exigencia de elementos de conviccion suficientes, es 
que cuando los mismos no lo son, es decir, no son razonablemente 

30. Amnia° MELIADO, JOSE MARIA. La pdaian provisional, Edit. Civtlas, pag. 121. 

31. CAFFERATA MORES, OE I. La prueba en el proceso Pond, Edciones De Paha, Buenos Aires, 1994, pig. 7 
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suficientes, se cumplen los presupuestos de esa class de sobreseimiento, 
conforrne a to previsto por el art, 309 CPP 

La investigaciOn 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 detencian administrative y el termino para 
inquirir, no debia estar sujeta a una decision judicial; la instrucciOn, como 
fase del proceso destinada a emptier la investigaciOn preprocesal (o las 
diligencias iniciales de investigaciOn, coma las denomina el Cddigo) no 
supone necesariamente el procesamiento de una persona, y menos la 
sujecion 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 aplicacion de medidas cautelares. 

La exigencia de unos "elementos de Conviccian suficientes" que 
esta prevista para la detencian provisional como medida cautelar, resulta 
excesiva para ordenar la instrucciOn, pues esta decisiOn pocas o ningunos 
efectos provoca sobre Ia persona del imputado; al contrario, podrfa suponer 
Ia instruccion un grado de garantfa superior, pues la investigacion que en 
ese contexto se va a realizar estara bajo Ia tutela de un organ° jurisdiccional, 
cosa que nunca o pocas veces ocurre, con Ia investigaciOn suplementaria 
que se realize despuos de pronunciado un sobreseimiento provisional. 

Es necesario, pues, que se piense en Ia urgencia de regular 
normativamente los presupuestos de la orden de instruccion, 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 analisis de las condiciones que han de habilitar la 
instruccion, asf como Ia determinaci6n de Ia naturaleza del alcohotest y 
de la evaluacian medida de embriaguez, como actos de investigaci6n, 
podemos concluir que las mismas si tienen un valor trascendente en la 
audiencia inicial cuando las mismas se yen acompariadas de otros actos 
de investigacion que permitan forjar una images complete del tipo penal 
y no solo de un segmento muy restringido del mismo, como es la ebriedad, 

pues es evidente que de eilas pueden surgir algunos de los elementos 
de convicciOn necesarios para respaldar la hipotesis fiscal. Lo mismo ha 
de ocurrir durante la instrucciOn misma y la decision que el juez encargado 
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de su control deba emitir durante la audiencia pretiminar, porque en esa 
etapa tambien se exige nada mos que elementos de convicciOn razonables 
para ordenar la apertura a juicio. 

Ahora, durante el juicio, esas diligencias de investigacien debian 
toner la aptitud pare transformarse en medios de prueba, para quo puedan 
ser valorada.s. De alguna manera lo ha dicho la Sala de lo Constitucional 
de Ia Corte Suprema de Justicia, en diferentes decisiones,de las que 
destacamos Onicamente la pronunciada en fecha tres de septiembre del 
ano dos mil dos. En esta decision, la Sala dijo: 

Para convertir los actos de InvestIgaclOn en actos de prueba, es 
necesario que dichos actos, en to posible, sean reproducidos o ampliados 
en el juicio oral mediante Ia correspondiente prueba testifical, a traves del 
interrogatorio de peritos, si los hubiere, mediante la lecture, en ultimo 
extremo de los testimonios o pericias recibidos conforme a las reglas 
de los actos definitivos e irreproducibles, dando a las partes la posibilidad 
de someter a contradiccion los elementos de prueba de la contraparte. 

Parece indiscutible que el alcohotest ni el protocolo de evaluacion 
medica de embriaguez, cumplen con las condiciones de legitimaciOn 
necesarias para ser incorporadas at juicio simplemente a traves de 
su lecture; pero nada obsta para que el agents policial o el medico forense 
qua los practicaron sean Ilamados a declarer en juicio como testigos de 
aquellos actos y de las condiciones personales en qua se encontraba el 
imputado at momento de su realizacien. Recordemos que Ia ebriedad y 
sus efectos en las personas es un elemento descriptivo del tipo penal y 
por tanto su demostracion puede ser alcanzada a twos de cualquier medic) 
licit° de prueba, incluso Ia testimonia1.82  

BZ Esto puede:ustentarse en lo que larntion ha &ha to Sala de to Consaucional en la sentencia de tedia mato de mann de dos mi 
tres en el proceciniento de exhitici5n personal tegistrado con el minter° 132- 2002, CUar00 iNfICO QUO los Kix de 	Pre slams vabr, rxecisan de su reproduccien en el juicio o la practa de Ira prueba aiternafrea o complementaria. por esa 	clue 
precisatnente la tesfencnial del agents de poficla a del mkt= knits°, es precisarneote prueba albarrlatra pea acreditar el estado de 
ebriedad y sus °facts subsecueotes 

CONCLUSIONES. 

Ahora que hemos cubierto los contenidos que nos habfamos 
propuesto para cada capituto del trabajo, nos encontramos en condiciones 
de proponer algunas conclusiones, que quiza no sean sino la mafirrnacian 
de Ia posicion que en el desarrollo de este investigacion ya hemos ido 
dejando evidenciada. 

Para facilitar la vinculaciOn de estas conclusiones corn contenido 
del trabajo, las hemos de it formulando en el mismo orden en quo se 
encuentra planteado cada capituto. 

Asf, debemos sealer inicialmente que tar como se encuentra 
regulado en nuestro ordenamiento juridico el tipo penal relativo a la 
conduccion temeraria de vehfculo de motor, no existe posibilidad alguna 
de vincular como objeto de tutela de este delito a alguna forma de seguridad 
colectiva, como la seguridad del Vatic° rodado. Siempre ha de reconocerse 
que el bien juridico protegido en Ia configuracion tfpica de ese delito to es 
la vida y la integridad ffsica de las personas. Esto no se derive exdusivamente 
de la ubicacion sistematica del delito en el catalog° del Cadigo Penal, 
sino tambion de Ia forma en que se encuentra descrito y del recurso del 
legistador a la Monica del delito de peligro concreto, at momento de 
criminalizar el comportamiento. Se exige que se haya colocado en situacion 
de peligro a la vide o la integridad ffsica de las personas. Elio constituye 
el resulted° tipico, sin el cual Ia conducta por mos que constituya la 
conduccidn de un vehiculo en estado de ebriedad o bajo los efectos de 
drogas o cualquiera de las otras modatidades establecidas en el inciso 
segundo del art. 147-E CP, carece de relevancia penal. Recordemos que 
solo se legitima la puniciOn de un comportamiento descrito como delito, 
cuando con el se ha lesionado o cuando menos se ha puesto en peligro 
a algOn bien juridico. El Norte o gufa en Ia interpretaciOn del tipo penal y 
en Ia valoraciOn de conductas concretas este representado por los bienes 
jurfdicos que hemos mencionado; de tar manera que la sola conduccion 
de vehfculos 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 toner la entidad suficiente como para merecer, en sf mismo —sea 
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lo que fuere la seguridad en el trifle° vial —la maxima protecciOn y Ia mas 
fuerte que puede dispensar el Estado a determinados bienes juridicos, 
como es la protecciOn a tray& del derecho penal. 

La Vida y la integridad ffsica de las personas, sin duda alguna 
son bienes primordiales y su protecciOn exige la active intervention estatal. 

Cuando superamos el analisis del objetodetutela en la criminalizaciOn 
de la conduce& temeraria, pasamos a hacer un analisis del tipo penal, 
valiendonos de las diferentes categories sistematicas de la teoria del 
delito; ello nos permite ahora concluir que el delito que ha sido objeto de 
nuestra investigacion, posee una regulacion compleja, pero 001 en la 
preservacion de principios como el de minima intervencion, de 
fragmentariedad y de Ultima ratio del Derecho Penal, porque impone 
exigencias tipicas más ally de la sole conduce& de vehiculos en estado 
de ebriedad o bajo los influjos de drogas, pues eso debe estar acompafiado 
de una disminuciOn en las capacidades de conducir del sujeto activo, y 
edemas, tambien debe estar acompanado ese comportamiento, de Ia 
infraccion adicional de normas de seguridad vial, que como ya to hemos 
apuntado, esto ultimo constituye una herramienta important° en la 
visualizaciOn de estado de peligro pare las personas, como resultado 
tipico. El tipo penal ha reducido considerablemente el ambito de lo punible 
y lo limita a casos muy excepcionales en los que concurra cada una de 
esas circunstancias; todo lo que no alcance esos limites, solo liege a 
constituir una infraccion de caracter administrativo. 

En lo que concierne a la ebriedad como elemento del tipo penal, 
debemos concluir que se trata de un elemento descriptivo del delito 
y por tanto su demostracion viene dada no solo por pruebas tecnicas 
o cientificas como el alcohotest o Ia alcoholemia, cuyo valor se limita 
a determiner la concentracian de alcohol on aire espirado o en sangre, 
sino que puede hacerse a partir de cualquier medio licit° de prueba; 
aquellas pruebas u operaciones tecnicas o cientfficas por si soles 
no pueden asegurar un estado de ebriedad y menos una disminuciOn en 
las capacidades de realizar actividades de riesgo como la conduce& de 
vehfculos de motor. 

En su dimension subjetiva, el dolo del autor no puede it más 
ally de la representaciOn de las circunstancias que fundamentan el peligro. 

La representacion de la posibilidades de lesion no forma parte 
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del dolo, porque esto modificarfa Ia 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 representacion 
de las circunstancias que determinan Ia situaciOn de peligro. 

Hacer este analisis dogmatic° del delito de Conduce& Temerariade 
Vehiculos de Motor, tambien nos ha permitido identificar en 01 los rasgos 
de un tipo penal en blanco, no porque la determinacion de lo que constituye 
la ebriedad requiera del recurso a normas extrapenales, como alguna 
jurisprudencia local lo dijo, sino más bien porque en su configuracion legal 
y particularmente en su estructura objetiva, el delito exige que edemas de 
conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de drogas, o realizando 
competencies no autorizadas, el autor infrinja otras normas de seguridad 
vial, porque el legislador ha dicho: "...infringiere normas de seguridad 
vial...". Es decir que, una comprensian complete del delito solo se alcanza 
luego de verificar, con el auxilio de normas juridicas distintas de la penal, 
que la conducta representa tambiOn la infraccion de aquella erase 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 vulneracian 
del principio de legalidad penal, por cuanto la conducta prohibida sf este 
regulada en la norma penal y solo es un fragmento de la misma, Ia que 
debe ser buscada en otras leyes, lo cual resulta Iegitimo si tomamos en 
cuenta la gran diversidad de normas de seguridad vial existentes. 

Por otro lado, tambien es posible concluir que la sole coexistencia 
de una infracciOn administrative que sanciona Ia conduce& en estado 
de ebriedad, bajo los efectos de drogas, realizando competencias no 
autorizadas o disputando Ia via, con una norma penal que instituye un 
delito de conduce& temeraria en el que aquellos comportamientos fomian 
solo una parte de su estructura legal, no se traduce en la conculcacian del 
principio de (mica persecucion o prohibicion de doble persecucion penal. 
La estructura de ambas infracciones es distinta y cuando el hecho resulta 
tipico respecto del delito, la actividad administrative sancionatoria debe 
ceder frente a la actividad de los Organos jurisdiccionales. La afirmaciOn 
de la violacion del non bis in idem, pasa por la valoraciOn de la triple 
identidad que tal principio exige: Mismas personas, mismos her-hos, misma 
pretensiOn. 

Las posibilidades concursales derivadas de la conduce& temeraria 
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seguida de un resultado de lest& o muerte, 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 representaria una conculcacion del 
principio de responsabilidad subjetiva. Aquellas reglas son formas de 
responsabilidad objetiva que el modemo derecho penal y nuestra propia 
legislaci6n, proscriber. No puede entenderse que el resultado lesivo de 
la vida o de la integridad ffsica de terceros, derivado de una conducciOn 
temeraria, ha de ser siempre doloso o siempre culposo. Lo relevante en 
este tema es el contenido de la voluntad del autor y su actitud frente 
al resultado de peligro o al resulted° de lesiOn. Esto determinarfa, como 
ya lo dijimos, unas combinaciones de dolo/dolo o dolo/imprudencia. En 
algunos casos incluso podrfa reconocerse que solo podra deducirse 

responsabilidad penal por el resultado lesivo con caracter doloso, porque 
ese resultado es la realized& material de Ia situacion 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 lesion. Este situaci6n solomuestra la progresion de Ia conducta 
desde el peligro hasta el resultado lesivo, ambos comprendidos en la 
voluntad del autor. 
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realizaci6n de Ia conducta prohibida, sino edemas Ia producciOn de un 
resultado, que es el estado de peligro para Ia vida o para la integridad 
ffsica de una o unas personas individualizadas o individualizables. 

La conducciOn en estado de ebriedad o bajo los influjos de drogas 
es la modalidad comisiva más cotidiana de este delito, pero no Ia (mica. 
La demostraciOn de is ebriedad, sea de etiologfa etflica o de otra clase, 
no se limita a la prueba del nivel de impregnaciOn alcohOlica en sangre, 
sino más bier a la prueba de Ia afectaciOn de las facultades ffsica 
y psiquicas de la persona, por la ingesta de alcohol o drogas, con 
Ia consecuente disminuciOn de su capacidad para conducir. 

La presencia de resultados efectivamente lesivos de aquellos 
bienes juridicos, provocados por Ia previa conduccion temeraria, ha de 
resolverse con total respeto de los principios de responsabilidad subjetiva 
y de prohibicion de doble persecuciOn, dando lugar a relaciones concursales 
de delitos o, excepcionalmente, de normas. 

Finalmente y en el ambito procesal, resulta destacable mencionar 
que el alcohotest y la evaluaciOn mddica de embriaguez no constituyen 
medios de prueba, por tanto su practice no exige la presencia de defensor, 
ni de Ia inmediaciOn de un juez, como sf to exigen los anticipos de prueba. 
Ambos son meros actos de investigaciOn y su valor este limitado a ofrecer 
algunos elementos de convicciOn que por sf solos no resuttarfan suficientes 
para sustentar una imputaci6n, puss el primero por ejemplo, no resulta 
con la capacidad suficiente para acreditar un estado de ebriedad y menos 
la disminuciOn en la capacidad de conducir que exige el tipo penal. 
Obviamente ninguna relaciOn tienen tales actos de investigacion con 
el estado de peligro concreto que forma parte del resulta tfpico. 

Todo lo dicho indica que esos actos de investigaciOn tendran algOn 
valor en la instrucciOn, pero ninguno en el juicio. 

En definitive, podemos concluir que el legislador salvadorefio, 
al criminalizar Ia conducciOn Temeraria de Vehiculo de Motor, ha optado 
por proteger la vida y la integridad ffsica en tanto bienes jurfdicos individuates, 
a traves de la configured& de un delito doloso de Peligro concreto. Esto 
supone que para que un hecho tenga relevancia penal no basta la sole 
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Una aproximacibn desde el modelo continental y del commom law. 

Sumarlo. 

Introduccian. 1. Modelos abiertos y cerrados de prueba. 2. La prueba 
Consideraciones iniciales. 3. Modelos de tratamiento de la prueba Ilfcita. 3.1. 
Modelo continental. 3.2. Modelo del comom law. 3.3. Origenes de la regla de 
exclusion. 4. Concepto de la regla de exclusion. 4.1. Fundamentos de !a regla 
de exclusion. 5. Las excepclones a la regla de exclusion probatoria. 6. El 
precedente Leon coma excepcian de buena fe a las reglas de exclusion de 
prueba. Description del caso. 6.1. Fundamentos de la excepcion de buena fe. 
6.2. Demob y consecuencias del precedente Leon coma tundamento de la 
excepcian de buena fe. 6.3. El tratamiento de la regla de exclusi6n en el sistema 
de los Estados Unidos de America. 6.4. La aplicactn de la exsepciOn de buena 
to desde el caso Leon. 7 Limitaciones a la excepcian de buena fe. 7.1. Las 
excepciones a Ia excepcion de buena fe. 7.2. Las garantfas judiciales y la 
excepclon de buena fe. 7.3. Algunas consecuencias aplicables a la excepcian 
de buena fe en el sistema probatorio continental. Conclusi6n. 

Introduccion: 

De manera importante el codigo procesal penal salvadoretio, en 
las garantfas procesales mfnimas, ha regulado lo atinente a la ilicitud de 
Ia prueba en Ia formulaci6n del artfculo 15 CPPI , utilizando para ello 
diferentes mecanismos, uno de altos se relaciona a las denominadas reglas 

1. La misma regla se ha reconocido en el Cedigo Procesal Penal aprobado mediante Decreto Legislative 733 
de fecha veintides de octubre de dos mil oche y publicado en el Diario Oficial Tomo 382 Numero 20 del treinta 
de enero de 2009 quedando estatuido en el articulo 175 qua: "Los elementos de prueba selo tendran valor si 
han side obtenidos per un media licito e incorporados al procedimiento de conformidad a las disposiciones de 
este Cddigo. No tendren valor los elementos de prueba obtenidos on virtud de una informacian originada en un 
procedimiento o media ilicito. Sin pequicio de lo dispuesto en el presante incise, los elementos de prueba saran 
admilidos cuando hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o par la existencia de una fuente 
independiente, y deberan ser valorados conforms a las reglas de Ia sana orifice cuando corresponda. 

119  



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

Sin embargo, esta orientation en principio bastante "liberal" en Ia forma 
de ejercer el poder, comenz6 a agrupar diversas excepciones, en la 
aplicaciOn de las reglas de exclusion de evidencia, estas formas 
excepcionales de aceptar evidencia obtenida, con violaciOn a preceptos 
de orden constitucional, tambien se fueron construyendo a partir de 
importantes precedentes emanados del maxima tribunal norteamericano. 
Pues bien, en estas reflexiones, que aqui esbozaremos, nos ocuparemos 
esencialmente de una de esas reglas excepcionales, a los mecanismos 
de supresiOn probatoria, excel:mien que se ha denominado, como de "Buena 
Fe" y par lo menos soslayaremos algunos matices basicos sobre las reglas 

de exclusion. 
Si queremos acotar, que estas cavilaciones no son meramente 

una "inquietud acadernica", sino que tal como ocurriera con las reglas de 

exclusion y con la frutit doctrine, el legiferante salvadorefio tambien acuf16 
mediante sendas reformas, diversas excepciones a los principios de 
supresion de evidencia, de entre ellas se reglo Ia de buena fe, sobre la 
cual comentaremos, y las mismas se han reconocido en el actual cOdigo 
procesal penal que recientemente ha sido aprobado. 

Es conveniente indicar, que el estudio se realized tomando como 
fundamento el fallo mas connotado sobre Ia excepci6n de buena fe, el cual 
es el mismo, que ya de manera sisternatica, 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 cual es 
el fundamento, objeto, y consecuencias de los criterio que generan excepcien 
por buena fe Ia supresiOn de evidencia 

Por ultimo el examen del tema no estarfa completo, sino 
discurrieramos —aun en apretada lineas— sobre el tratamiento que a Ia 
prueba 'kite le ha dado el sistema del civil law por cuanto es oportuno 
reconocer que en el derecho continental Ia problematica ha sido tambien 
pulcramente abordada con la rigurosidad que caracteriza a los juristas 
europeos e hispanoamericanos, en tal sentido, se abordara Ia cuestiOn de 

ramento o protesta y describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas qua 
hen de ser detenidas o embargadas'. La Quinta Enmienda 'No pearson shall be held to answer for a capital, or 
otherwise infamous crime, unless on a pnasenfrnent or indictment of a Grand Jury, except in cases arising un the 
land or naval forces, or in the Milkier), 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 jeopardy of life or limb, nor shall be compelled in any criminal 
case to be a witness against himself nor be deprived of life liberty, or property, without due process of law; nor 
shall private property be taken for public use without just compensation' o `Nadia estara obliged° a responder 
por un delito castigado con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a 
excepcibn de los casos que se presentan en las fuerzas de mar o terra o en la militia national cuando sa 
encuentren en servicio efectivo en tempo de guerra o peligro public: tampoco se pondra a persona alguna dos 
veces en peligro de perder la vide o alg9n miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelere a declarer 
contra si misma en &Tin juicio criminal ; ni se le privera de la vide, la libertad o la propiedad sin el debido 
proceso legal; ni se ocupara la propiedad para use public° sin una justa indemnizacion". Constitution de los 
Estados Unidos de America. Applewood Books Bedford, Massachusetts. USA. 2004 p 19. 

de exclusion probatoria; pero edemas, de manera innovadora y propia de 
un sistema garantista respetuoso de Ia dignidad humana, ha vinculado a 
las reglas de exclusion, las consecuencias de Ia doctrina de los frutos del 
arbol venenoso, a ello posteriormente ha sumado las excepciones a las 
reglas de exclusion de evidencia, con lo cual, se ha completado la elaboration 
de un topic° interesante, que trate sobre las consecuencias que los Organos 
de persecuclen del delito, o los jueces en su caso, incorporen prueba 
mediante una actividad espuria, es decir lesionadora de derechos o de 
garantfas fundamentales. 

Esta inclusion de las reglas de exclusion en nuestro medio, ha 
resultado ser novedosa, y no hay nada de extrafio en mencionar que, la 
triada que se ha invocado, ha tenido un extenso y pulcro desarrollo en 
el derecho comparado, asi las reglas de exclusiOn probatoria, la doctrine 
de los frutos venenosos, y los criterios de excepciOn de los mismos, han 
tenido una luenga difusi6n en los sistemas del "common laysr, y las reglas 
de prohibicion probatorias, una profusa practice en algunos parses del 
sistema continental. 

Tampoco debe de extranarnos que, sobre dichos modelos de 
control de derechos y garantfas fundamentales y cuestiones probatorias, 
diversos pafses hayan optado, por acoger con sus propias variantes dichos 
prototipos, dentro de esas realidades de Ia construccien normative, nos 
incluimos nosotros, y resultado de ello, es Ia comprensiOn de los supuestos 
del articulo 15 CPP el cual —a nuestro juicio— esta acorde con los dictados 
garantistas de nuestra Constitution, que sobre todo privilegia Ia dignidad 
de Ia persona humana, y erige Ia estructura del Estado en un arquetipo 
democratic° y Republicano. 

En el sistema norteamericano, es sabido que a partir de casos 
como Mapp vs Ohio; y Miranda vrs Arizona, se construyeron como 
precedentes direccionales o lading case de la Suprema Corte de los Estado 
Unidos de America, las denominadas "exclusionary rule" o "reglas de 
exclusion", tambien conocidas como "supression doctrine"o "doctrina de 
la supresion", las cuales se fueron cimentando con fallos progresivos al 
nivel de más alta jerarqufa por la "Corte Warren" y seguidas por muchos 
Tribunales de Apelacien e incluso muchos tribunales de juicio —"Trial 
Jugde"— los cuales tuvieron como punto de particle is tutela constitucional 
de la Cuarta y Quinta Enmienda de Ia Constituci6n de ague! pafs2. 
2. El tenor literal de cliches enmiendas es el siguiente: La Cuarta Enmienda: 'The right of the people to be secure 
in their persons, houses, papers, and effects, against un reasanable searches and seizures, shall not be violated, 
and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particulary describing 
the place to be searched, and the pearsons or things to be seized' o 'El derecho de los habitantes de que su 
personas, domicillos, papeles yefectos se haten a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitraries sera inviolable, 
y no se expediran al efecto mandatnientos qua no se apoyen en un motive verosimil, estén corroborados mediante 
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Ia prueba ilicita desde los enfoques de este modelo, teniendo en cuenta 
los diferentes modelos de prueba que reconocen mayoritariamente en Ia 
aplicaciOn del derecho y precisamente con dichas reflexiones hemos de 
comenzar. 

1. Modelos ablertos y cerrados de prueba. 

El punto de partida es Ia determinacion de to que usualmente en 
el ambito forense se conoce coma "prueba" 3  , de manera simplificada, por 
tal vocablo se entienden las actividades formalizadas que se orientan a 
acreditar --prober— la existencia o inexistencia de hechos relevantes en 
relaci6n a un delito para adoptar una decisiOn, de an( que, en el proceso 
penal la acreditaci6n de todo hecho —pasa por asi decirlo— por su 
determinacion mediante Ia prueba, ello significa ni más ni menos que los 
elementos do una conducta criminal han de ser demostrados al juez4  . 

El procedimiento probatorio segan el enfasis de los modelos 
expuestos, puede optar por una mayor a menor regulaci6n, en tal sentido 
se ha indicado, que un modelo menos flexible en cuanto a la discrecionaJidad 
de lo que se puede probar y los medios utilizados, es un modelo cerrado, 
y un mayor ambito de discrecion importa un modelo ablertos. El modelo 
cerrado implica una tendencia a una mayor regulacion de todo el fenameno 
de Ia prueba, y por ende excluye toda aquella actividad que se aparte de 
las regulaciones formales a pesar de que las mismas puedan ser fuente 
de conocimiento. En cambio en el modelo abierto, impera una mayor 
discrecionalidad respecto de las regulaciones juridicas para demostrar los 
hechos litigados, en tal sentido Ia regulaciOn juridica se restringe para 
permitir una mayor flexibilidad, y solo excepcionalmente no es posible 
admitir determinadas pruebas 6. 

3. 
Conceptos de prueba habra tantos como autores hallan tratado el tema, para Cafferata —con cita de Velez 

Mariconde— /a prueba es: 'todo data objetivo qua se incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un 
conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de fa imputaciOn delictiva. CAFFERATANORES José I. 
la Prueba en el Proceso Penal'. Tercera edicion actualizada. Depaima. Buenos Aires. Argentina. 1998 

p 16. 4. Si es 
oportuno indicar qua el proceso de Ia prueba se entiende de dos maneras uno de caracter retOrico o 

argumentativo, en el cud la prueba es entendida como una actividad dirfgida a persuadir al juez de la ocurrencia 
de deteiminados hechos; la restante entiende a la prueba desde una dimension cognoscitiva, por la coal la prueba 
es una actividad desarrollada para conocer o acreditar la verdad de los hechos que se controvierten; dichos 
modetos han encontrado sustentacion en el common law y en el civil law. Sabre el particular Ver en detalle. 
GASCON AVELLAN Marina GARCIA FlGUEROAAlfonso "Interpretadon yArgumentacion Jurfdica'. 1° ediciOn. 
Consejo Nacional de la Judicature. Escuela de CapacitaciOn Judicial. San Salvador. El Salvador. 2003 pp. 195 a 197. 
5. 

Sobre los aspectos historicos de un modelo de preeminencia legal en cuanto a los sistemas continentates y del common law y sus 
repercusiones Ver. DAMASKA Mirjan R. 'Las cares de la justicia y al porter del Estado. 

Analisis compared° del proceso legal'. TraducciOn de Andres Morales Vidal. Editonal Jurfdica de Chile. Santiago-Chile. 2000 pp. 55 a 61 y 76 a 80. 
6. Sabre los modetos ablertos y cerrados yd.  TARUFFO Miguel la prueba de los Nachos'. Traduce &n de José Ferret Trolia. Madrid. Esparta. 2002 pp. 341 y ss. 
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La desregulacian de la prueba al'in en los modelos abiertos no es 
absolute, pues ello implicaria la asuncion de un modelo que no tutela 
valores fundamentales7  ni libertades pftlicas8  , los cuales se encuentran 
por sabre Ia birsqueda de la verdad, aunque la investigation results Ilmitada, 

si ello es asi en el modelo del comom law,9  en el modelo romanico la 
preservacion de reglas juridicas es más notoria, por cuanto Ia normativizack5n 
de los tipos procesales no solo aseguran la bilsqueda de la verdad, sino 
tambien garantizan el debido proceso, en este esquema, dirimir el conflicto 
judicialmente no es un fin exclusivo y excluyente, sino tambien se busca 
preserver un modelo juridico-constitutional pare resolver Ia cuestion penal10. 

Lo anterior senate que en materia de obtenciOn de conocimiento, 
aquellas actividades que violen garantias de un rango superior, no pueden 
ser admitidas como formes para el conocimiento de la vended, se establece 
aqui un aspecto ponderativo entre conocimiento de la verdad —based° en 
una garantia epistemologica— y limits a la forma del conocimiento —garantia 
ideolOgica-norrnativa— en tal sentido, concurren ciertos valores juridicos, 
que estructuran a su vez reglas juridicas pare el control de Ia prueba, que 
deben ser obligatoriamente observados, aunque ello en el piano del 
conocimiento implique la limitacion de Ia averiguaciOn de la verdad, ergo, 

en nuestro sistema procesal penal de tradici6n juridica continental no 
campea un modelo de libertad probatoria abierto, es decir un modelo de 

los Ilamados freedom of proof como el que se recepta en los modetos 

anglosajones11. 

7. Debe reconocerse qua man en at modelo anglosa& se ha sostenido, qua la yarded no puede ser alcanzada 
a toda costa, y que pare su obtenci6n deben respetarse ciertos, derechos, bienes y valores. Confronter 
RAWLS Jhon 'El Liberatismo Politico'. Traduce& de A. Domenech. Editorial Critica. Barcelona. Espana. 
1996 pp. 253 a 254. 
8. Ciertamente La tutela de las libertades fundamentales se encuentra arralgada en la teorla politica, fllos6flca 
y juridica del sistema norteamericano, pero de una manera diferente de acuerdo a su oracle tradich5n 
cultural, y se ha expresado de to siguiente manera: 'Me refill.° prim= a !a Constituddin, yen particular a las 
garantlas fundamentales qua otorga al individuo. No se puede privar a nadle de la libertad sin qua 
media un procedmiento judicial previamente establecido. Aqui tenemos un concepto del ms anvil° grado 
de generalidad. Sin embargo se presenta en forma global. No se define la libertad; sus &Res no han side 
trazados ni establecidos'. CARDOZO Benjamin Nathan 'La Funcion Judicial'. Traduce &n de Victoria 
Cisneros y Leonel Pereznieto Castro. Pereznieto Editores. Mexico. 1996 p 36. 
9. Sabre ese aspecto se dice: "Algunos pafses de la &bite de influencia del Common Law coma los Estados 
Unidos cast siempre han tenido muy daro quo la vulneraciOn de garantlas constudonales Ileva Implicita la 
obligaciOn de exduir semejante material probatorio'. ARMIJO SANCHO Gilbert LLOBET RODRIGUEZ Javier 
RIVERO SANCHEZ Juan Marcos 'Nuevo Proceso Penal y ConstituciOrf. 1° edici6n. InvestlgacionesJuridlcas. 
San Jose. Costa Rica. 1998 p 337. 
10.Como se ha expresado en la tradicion continental se presenra un determinade ideologla jurfdica quo detennlna 
on maxim° de control, y la preservacian de dertas garantfas bajo Is tutela del juez, sabre ello in extenso vet el 
capitulo tres de GASCON ABELLAN Marina 'Los Hacks en el Derecho'. Bases argumentales de la prueba. 2°  
ediciOn. Martial Pons. Barcelona. EspaAa. 2004 pp. 125 y ss. 
11. Sabre el alcance de los modelos de libertad probatoria can escaso ma en de control sabre be mOtodos para 
adqulrlr el conocimiento de los hechos, anteponiendo los pianos epistemAgicos y wgnosoltivos. Vet GASCON 
ABELLAN Marina 'La Interpretacion Constitucionar. 1° edcids. Consejo Nadonal de la Judicaboa. Escuela de 
CapacitaciOn Judicial. San Salvador. El Salvador. 2004 p 66. 
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Strampes19, Guariglia20, Cafferata21 , GascOn22, han sostenido con 

diferentes matices Ia exclusiOn de la prueba ilicita. 

En materia de decisiones judiciales se ha entendido que Ia prueba 
obtenida ilicitamente no debe ser utilizada para demostrar los hechos en 
juicio23, sobre tat aspecto tanto en et sistema del continental como en 

el del common law se ha comprendido que los actos de investigacion y 
de prueba que transgredan garantias de rango constitucional deben ser 
excluidos de la decisiOn24; para ello en algunos sistemas, el enfasis del 
control se realiza en el momento en el cual la prueba se ofrece (se excluye 
en el momento del ofrecimiento o de la incorporacion de la prueba); en 
otros el control se establece at momento de la valoracion de Ia prueba 
incorporada, cuando Ia misma se sopesa para establecer hechos 

19. Sabre e1 alcance de la prueba Melte en cuanto a su significaciOn Cf. MIRANDA STRAMPES Manuel. 'El 
concept° de prueba Hicita y su tratamlento en el proceso penal. J.M. Bosch Editor. Barcelona. Espalla. 1999 pp. 
17 a 22. 
20. 'La breve resetia qua se acaba de realizar, permits conduir qua tante la tradIden juridica angle-americana 
coma la europeo-continental, conocen una categorfa de saws da exclusion de madras de prueba fundados en 
intereses en prinaplo distIntos al afianzamiento de la btisquerla de la verdad, quo incluye tanto casos de no 
admislan de pruebas en virtud de la tutela de interesesajenos al procedimiento penal concreto (par ejemplo at 
secret profesional) como cases de exclusion de prueba iliciternente obtenida per la persecution penal, es decir 
prueba obtenida medlante la lesiOn de un precept° legal (constitucional ode detach° comtin) aplicable at ado 
de recolecciOn de prueba en cuestierr. GUARIGLIA FabrIcio 'Concept°, fin y alcance de las prohiblciones de 
valoraciOn probatoria en el procedimiento penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. Argentina. 2005 p 19. 

21. 'La Constitution Nacional, sabre los pactos intemadonales incorporados a ella, y los cediges procesales 
subordinan a la obtencitm de la verdad sabre el hecho punible at restiecto de otros valores o intereses, quo 
platen sabre 	CAFFERATA NORES Jose I. 'Cuestiones Actuaes sabre al Proceso Penal'. 2° edIclan 
actualizada. Editares Del Puerto. Buenos Aires. Argentina 19as p 125. 

22. Reflriendose a un model° de limited% a la averiguaden de la verdad, dentro del cual se desarrolla la regla 
de exclusiOn de prueba Wit GASCONABELLAN Marina 'Los Hechos en el Derecho...' Op. cit. p 132. 
23. Es paradigmatic° en Costa Rica el voto 1739-92 en el cual se detallaron el conjunto de derechos qua 
informan el debido proceso y dentro de ellos se destace en rated% a los derechos del procedimiento, el prindplo 
de legitimidad de la prueba sabre et cual se dijo: (b) El principle de legitimidad de la Inaba: Lo Ultimo 
dicho plantea, por clerto, un tema difidl, que aparece en el media del caso motive de esta consulta, 
a saber, de Ia prueba ilegitima, su trate miento formal, y su valoraciOn, tame sabre el cual la doctrine 
y la jurisprudencla penales y constitucionales no alcanzan todavfa consenso. Sin embargo esta Sala ha venldo 
adoptando una position, sine unanime, al menos constant°, sobre to base de la supresion hipotetica de 

Ia prueba espuria, en el sentido que, amen de negarle todo valor probatorio en si —sabre to cual no parece 
haber ninguna discusion— se suprima del proceso, es decir se suponga que no hubiera existido, y por ende, 
se invalids tambien otras pruebas, no 'leg (times per se, en cuanto qua hayan sido obtenidas por su media". 
Tambien es referente obliged° la sentencia del Tribunal Supremo de Espalia (STS) de118 de junto de 1992 
en el caso 'Naseiro'. Un excelente resumen en relaciOn a la garantla de legitinvdad de la prueba se present 
en MORA MORA Luis PautinoSaranties derivadas del debido proceso'en Derecho Procesal Penal Costarricense. 
1° edicitm.AsoclaciOn de Cienclas Penaies de Costa Rica. San José. Costa Rica. 2007 p 50. 
24. En ambos sistemas resulta daro el tratamlento de Ia prueba obtentda con vulneracion de las garantias 
constitucionales en cuanto a su exclusion, coma Hustled% es oportuno citar to que se sostenido en el derecho 
continental, Inclusive desde hate tiempos sabre la necesidad de Ia regulaciOn legal sabre las pruebas, y la 
prohibicien de ciertas formes: FLORIAN Eugenio 'De las Pruebas Penales". Tomo I. Reimpreslon de la tercera 
ed1c1611. Traduccien de Jorge Guerrero. Temis. Bogota. Colombia. 1990 pp. 49 y 146 a 147; yen el Ambito 
anglosajen: "La asi Ilamada regla de exclusion formulada explicitamente en termmos de exclusion de prueba 
obtenida en violacidn de garantias constibiclonalmente prolegidas, fue inidalmente actoplada par la Code Suprema 
Federal estadounidense en el ye historic° caso Weeks v. United States' GUARIGLIA Fabriclo 'Concept& fin y 
alcance de las prohibidones de valoracion probatoria..' Op. cit. p 13. 
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2. La prueba ilfcita. Consideraciones iniciales. 
.La tematica que se ha desarrollado sobre la question de la ilicitud 

de Ia prueba tiene diferentes perspectives, tanto desde su consideraciOn 
doctrinal12  como el tratamiento que a nivel jurisprudential han determinado 
sobre los mismos diferentes tribunate& Ciertarnente sabre el primer aspecto, 
se ha seguido una trayectoria evolutiva de fortalecimiento del sistema de 
garantias, con lo cual se ha entendido que aquellas pruebas obtenidas 
ilfcitamente con violacion de •derechos y garantfas constitucionales, no 
tienen valor para prober los hechos en juicio ni deben ser admitidas coma 
pruebas13, con to cual se afirrna la exclusion Cle' las mismas, aunque ello 
afecte el descubrimlento de la verdad, asi diversos autores, como Carrio 

•  partir de algunos fallos dictados en tiempos recientes por Ia Corte 
Suprema de JustiCia de la NaciOn, es posible afirmar —al menos en, ciertos 
casos-,  que para nuestro sistema jurfdico los medios de .priieba obtenidos 
en molacion de garantias constitucionales no son admisibles como prueba 

• de cargo". CARR1014; Maier15, Roxin16, Armlio17, Llobet18  , Miranda 
12. La doctrine del sistema continental no ha excluido el abordaje de la prueba illcita, su mos lustre precursor 
se Informa es Beling quIen en 1903 trate el tema bajo la consideraciOn de las prohibidcoes probatorias, setialando 
los ((mites que dodos valores de range primario Implican para la investigacion penal, bajo esta vision se expresa 
que el Estado y sus erganos de investigacion tienen el deber de averiguar la vended, es dedr to que realmente 
sucedi6 de un hecho delictivo, y para alio deben adoptar las medidas necesarias para alcanzar tat fin, empero, 
tat poder no puede ser ilimitado, pot lo cual normativamente, se determine la configured %de coma se averiguara 
la verdad, yen tal sentido la Constitution y la ley predetemtinan la forma de prober los hechos y prohiben el use 
de darts formes de prueba. BELING Ernest "Derecho Procesal Pend. Traduce& y notes Miguel Fenech. 
Editorial Labor. Barcelona Espana. 1943 p 219. Setialando a Bering como precursor GUARIGLIA Fabricio "Las 
prohiblciones de valoracion probatoria on et proceso penal' en Jueces para la demoaacia N° 26. Julio-1996. 
Espana. 1996 p 76. En igual sentido puede verse las considerations expresadas por Cappelletti on la eficacia 
de pruebas ilegalmente admitidas y comportamlento de parte en CAPaLETI Mauro la °retitled y las Pruebas 
en at Proceso Civil. EJEA. Buenos Aires. Argentina. 1972 p 137 y ss. 
13. Sabre ello analizado desde la perspective de la libertad probatoria y sus lints CASTILLO BARRANTES J. 
Enrique 'Ensayos sabre la nueva legislation procesal penal' r ecricien. Juritexto. San José. Costa Rica. 1992 
p63. 
14. 'A partir de algunos tiles dictados en tiempos redentes por la Corte Suprema de Juslcia de la Nation, es 
posIble alirmar —al menos en darts cases—que para nuestro sisterna lurid-Km los mocks de prueba obtenidos 
en violation de garantras constitucionales no son admisibles como prueba de 	CARRIO Alejandro D 
"Garantlas Constitudonales en el Proceso Penal'. 4° ediciOn adualizada y amptiada. Harnnrurabi. Buenos Aires. 
Argentina. 2000 p 229. 
15. El auto' les denordna especificamente prohibiciones probatorlasy se exfiende sabre sus traverses denominacicees 
en los diferentes modelos Ver. MAIER Julio B.J. Tereche Procesal Penal'. Tomo I. Fundamentos. Editores del 
Puerto. Buenos Aires. Argentina. 2004 pp. 695 a 696. 
16. 'El esciarecimiento de hechos punibles no sujeto a !bite alguno entraitada el peligro de destruir muchos 
valores colectivos e individuates. Pon ello la averiguacien de la vended no es un valor absoluto en el procedimiento 
penal; antes bien el prod° proceso penal este impregnado por jerarqufas eticas yjuddicas de nuestro Estado 
(...) No es un principio de la StOp que la vended deba ser avericjuada a cualquier precie ROAN Claus "Derecho 
Procesal Penal'. Traduccion de Gabriela E. Cordoba y Daniel R. Pastor. Editores del Puerto. Buenos Aires. 
Argentina. Primera reimpresibn. 2001 p 191. 
17. 'En America empezamos a aceptar las ideas de la doctrina más prograsista del Derecho Continental sobre 
este tema. Algunos pates induso han elevado a rango conslitucional la prohlicion de admitir y utilizer la prueba 
qua vulnere garantias constitucionales en el proceso penal' ARMIJO SANCHO GtibertA."Garardias Constitudonales, 
Prueba Melte y la Translcien al Nuevo proceso 	Colegio de Abogados de Costa Rica. San Jose. Costa 
Rica. 1997 p 122. 
18. 'El principle de 'vended material' encuentra un limite en la necesidad de la kitud del media empleado pare 
la bOsqueda de Ia vended' LLOBET RODRIGUEZ Javier Tromso Penal Comentado'. (C6digo Procesal Penal 
Comentado). Segunda Edicien. Primera ReimpresiOn. Editorial Jurldica Continental. 2003 p 216 
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(prohibicidn de la valoraciOn de la prueba)25; un panorama simplificado del 
tratamiento de las doctrinas sobre la prueba ilfcita y su exclusion se presenta 
a continuacion. 

3. Modelos de tratamiento de Ia prueba 

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 las pruebas que se obtengan 
en violacidn de garantfas constitucionales no deben ser objeto de valoracidn 
para la demostracion de hechos, en este aspecto la jurisdiccion constitucional 
ha tenido un papel más prevalente, con el resurgimiento de Ia justicia 
constitucional. 

Una note que es unificadora a todo el sistema continental radica 
en reconocer que hay clefts cuestiones que no pueden ser objeto de 
prueba, y que la proteccion de esos arnbitos valiosos —usualmente vinculados 
a derechos, libertades y garantfas fundamentales— se encuentran por 
encima de Ia bisqueda de la verdad y por esa misma razon es que se 
prohibe su comprobacion o Ia utilizacion de medios de prueba para 
determinar probados esos aspectos, su uso se entiende prohibido e ilfcito25. 

El tratamiento que la prohibicion de prueba ha tenido en Alemania 
se ha sustentado sobre la base de la doctrina de Ia ponderacion de intereses 
en juego, en tal sentido se ha dicho que la bUsqueda de Ia verdad real no 
constituye un valor absoluto y por ende no puede estar por sabre Ia tutela 
de las libertades y derechos de rango constitucional, por ello la prueba 
obtenida con vulneraciOn de estos no debe ser admitida27. 

25. En tal sentido GOSSEL Karl Heinz 1.i busqueda de la verdad en el proceso penal". Aspectos juridico-
constitucionales y politico-criminales" en Cuademos de Politica Criminal. N 45. 1991. Madrid. Espana. 1991 p 
678. 
26. Asi lo senate por ejemplo GOMEZ COLOMER Juan-Luis 'El proceso penal alernan. introduction y norms 
basicas". Bosch. Barcelona. Espana. 1985. p 129. Y estructurando esta garantla en su sentido politico fundante, 
sujeto a la estricta legalidad en cuanto a la formacian de la prueba y a las matodos recortocidos nonnativamente 
FERRAJOLI Luigi 'Derecho y Razarr. Teoria del Garantismo Penal. Traduccidn de Perfecto Andres Ibanez, 
Alfonso Rutz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocfo Cantarero Benches. Segunda 
Edicidn. Editor' Trotta. Madrid. Espana. 1997 pp. 621 a 622. 
27. Sobre este punts se sostiene que las pruebas obtenidas en violacion de la legalidad carecen de validez 
SCHONKE Aden °Los Ilmites de to prueba en el derecho practise] penal' en Revista de Derecho Procesal Penal. 
XL 1955. Madrid. Espana. 1955 pp. 375 y ss. Debe sin embargo indicarse qua una posiciOn mss restrictive es 
la que se sustenta sabre to base de to 'teorfa del ambito de los derechos* aRectitskreinstheorie desarroilada a 
partir de las decisiones del BGH 'en virtud de la cual en caso de qua se lesions prohibiciones de production de 
Ia prueba la posiblidad de reviser, y, con ello, tambion to valorabilidad de las pruebas obtenidas depende de si 
la lesidn afecta en forma esencial el ambito de derechos del recurrente o sl ella as solo de una tmportancia 
secundaria o no tiene importancia alguna para Br. ROAN Claus 'Derecho Procesal Penal' Op aL p 192. 
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Y es que ciertamente, se tiene por aceptado que en torno 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 aun en caso de haber sido incorporadas se prohibe su 
valoracion positiva para acreditar hechos en juicio28, de ahf que, de las 
normas que establecen derechos, libertades y garantfas primarias, se 
configuren prohibiciones probatorias para obtener conocimiento, lo cual 
implica que los actos contrarios a tales regulaciones constitucionales sean 
considerados inadmisibles en las cones, mediante la figura de las pruebas 
prohibidas29. 

En el caso de la experiencia italiana el tratamiento de Ia prueba 
ilicita ha sido fructuoso, de manera contundente se ha expresado por la 
Corte Constitucional que las decisiones del poder judicial no pueden estar 
fundamentadas en pruebas prohibidas por las (eyes y en tal sentido la 
valoracion de Ia prueba se sujeta a Ia legalidad de la misma, es decir a 
que no se trate de prueba prohibida por la 1ey30. Es más, el Codigo de 
Procedimiento Penal vigente en ese pals, prescribe que las pruebas 
obtenidas con violacion de las prohibiciones legales no pueden ser utilizadas 
para prober hechos en el proceso penal. 

El tratamiento de Ia prueba ilfcita en el Reino de Espana, ha sido 
sustentado desde la perspective constitucional, as( el Tribunal Constitucional 
Espanol en la sentencia 114/1984 del veintinueve de noviembre declara 
que no es posible utilizer pruebas que para su obtencion hubieran infringido 
derechos fundamentales; ciertamente en la sentencia aunque no se 
reconoce un derecho autonomo respecto de la prueba ilfcita, categoricamente 
se determina que Ia investigaciOn en el proceso penal debe de respetar 
el marco de garantfas que se deriva de los derechos basicos de los 
ciudadanos, con lo cual la interdicciOn de prueba ilfcita pasa a formar parte 
del debido proceso, lo cual significa imposibilidad de su utilizaciOn31. 

Precisamente a partir del tratamiento de la prueba obtenida en 
violacion de los derechos y garantfas fundamentales como prueba ilfcita, 

28. En el caso del derecho aleman se senalan las siguientes prohibiciones : "a) determinados hechos no pueden 
ser objeto de la practice de la prueba (prohibiciones de temas probatorios); b) determinados medios de prueba 
no pueden ser ernpleados {prohibiciones de medics probatorios); c) en la produce& de la prueba no se puede 
hater uso de ciertos metodos (prohibici6n de metodos probatorios), o se puede; d) ordenar o realizar la obtendOn 
de la prueba solo por determinadas personas (prohibiciones probatorias relatives)". 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 Preconstitulda". Tribium. Madrid. Espana. 1991 p 84. 
30. Apunta tal cuestien CAPPELLETTI Mauro "Las garantias constitucionales de las partes. Proceso, Ideologla 
y Sociedad. EJEA. Buenos Aires. Argentina. 1974 p 560. 
31. "La interdiccion procesal de la prueba ilicitamente obtenida derive de la nulidad radical de todo act() publics 
o en su caso rived° violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en Ia Section Primers del capitulo segundo 
del Titulo I de la Constitution". STC NUrnero 114/1984 del veintinueve de noviembre 1984. 
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es que se establece una ponderacihn de intereses por el TC espahol en 
el cual se equilibran los derechos ciudadanos y Ia eficacia de las 
investigaciones penales, pero senalando un clam !finite, la imposibilidad 
de aprovechar aquella prueba que se haya obtenido violando normas de 
rango constitucional32. 

Otro aspect° importante to incorpora la sentencia 81/1988 del TC 
por Ia cual se determine que Ia ilicitud de la prueba alcanza a otros 
elementos que se deriver',  del medio espurio, aunque tal limitackin no se 
considera de manera automatica, en tal sentido se matizo Ia position 
inicialmente adoptada y ello implica que la prohibition de hacer ,uso de 
pruebas [kites no gene una aplicacion ilimitada a todos los elementos 
conocimiento33. 

A park de lo anterior se aplica un estandar de consideraciOn sobre 
Ia 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 la uconexion de antijurfdicidad" entre el hecho 
facto° y el acto probatorio ilfcitamente practicado34. 

Pero edemas otra precedente confirma la importancia de hacer 
prevalecer los derechos fundamentales cuando estos se vean afectados 
por actividad ilfcita que pretenda obtener informacion probatoria, Ia referenda 
es a Ia STC 85/1994 con la cual se establece la prohibition de conceder 
efectos a las pruebas obtenidas mediante actos ilfcitos, sino que edemas 
se reconoce el efecto reflejo de las pruebas Naas, con lo cual los actos 
derivados de ellas, ven comprometida su validez dado su origen espurio35. 

En el sistema continental europeo, un marco regulador importante 
es el que se derive del control de Ia aplicacion de las normativas intemas 
y de los actos de autoridad, respecto de la vigencia de los, derechos 
humanos, para indicarlo con especificidad, at tratamiento que el Tribunal 

32. Aestos efectos se dice en la sentencia en comento respecto de la pondered& de los derechos fundamentales 
qua estos puedan: 'ceder ante la primera exigencia (la obtencion de la verdad) cuando su base sea estrictamente 
infraconstitudonal pero no cuando se trate de derechos fundamentales que !men su cause directa a frimediatamente, 
de la norma primera del ordenamlento. STC sentencia 114/1984 del vefntinueve de novlembre 1984. 
33. Sabre ello LOPEZ ORTEGA Juan Jose °Prueba y Proceso Penal". El alcance derived° de la prueba ilicita 
en la jurispnrdencia constitucional (SIC 8111998) en Revista Justicia de Paz N° 14. Ano V. Vol. N. Diciembre 
2002. CSJ.AECI. San Salvador. El Salvador. 2002 p 71. 
34. LOPEZ ORTEGA Juan Jose °Prueba y Proceso Penar. El alcance derivado de la prueba Melte..." Op cit p 
72. 
35. Al efecto se dice: °Se impone pues una segunda consecuencla, esta de gran calado constitucional: es 
indisponibie para el legistador administrar el alcance y las consecuencias de la prueba Melte, extendiendola o 
no a los efectos derivados de la misma, pues constituye una exigencia constitucional, vinculada a la protection 
de los derechos fundamentales reconocidos en Ia Constitution yen especial at derecho a un proceso con todas 
las garantlas (art.24.2 CE) impedir que puedan despiegar cualquier eficacia en el proceso los elementos 
probatorios que puedan deducirse de una actuation contraria a los derechos fundamentales'. LOPEZ ORTEGA 
Juan Jose "Prueba y Proceso Penal. El alcance derivado de la prueba 	Op cit 274. 

41-7; 

Europeo de Derechos Humanos le ha concedido a Ia cuestiOn de Ia prueba 
Un primer punto de partidaeasenalar que la cuesticin en ese Tribunal 

supraconstitucional ha entendido el asunto desde una perspective propia 
de control del derecho internacional de. los derechos humanos, y por ello 
la cuesti& de.laprueba ilicita ha.sido tratada desde Ia nociOnde el derecho 
a un proceso justo del justiciable respecto de los Estados, es decir se ha 
examinado.a partir del articulo 6 de Ia CEDH y por ende lo que se examine 
es.si se garantizo un.proceso justo36. 

En el caso de la justicia argentinS segiin se inforrna el tratamiento 
de Ia prueba ilfcita ha imported° un largodesarr011o iniciado por el fallo 
sobre "Charles :Nermaribs" (CSJN. Fallos 46:36) edemas do los precedentes 
siguientes: "Monienegto" (05.1■1SFallos 303:1938); "Fiorenfind (LL 
A-159) y "Rayford y otros" (CSJN-FallOs308:733) en tocios eflos.se indica 
se trata de pruebas obtenidas con afectaciOri a garantfas constitucionales, 
y no obstante que las circunstancias de hecho yldicaban los presupuestos 
de Un dent° cometido, Ia .decisiOn fue Ia lie resolver Ia inadmisibilidad de 
los elementos de prueba qUe Se habfan obtenido ilegalmente37. 

.Los fundamentos que se determiner& fa inaciniisiOn de .prueba . 
"ilicita se ha indiCado tienen un connotation fundamentalmente etickbasada 

en espectbs de moral y seguridad respecto de practices ebusivaS, en el 
sentido se sasfuvo- que el poder judicial no puede apoyar sus decisiones 
en conductas ilfcitas cometida, y que en tal caso se comprometerfa Ia 
buena annninistrscion de fusticia36.. 

La considered& de los efeatosderivadds de la prueba ilicita se 
hen tratado con mayor especificidad en los casoS Rayfprd en el cual se 

36. Asi se expresO: "este principlo interpretativo ha Ilevado al tribunal y a la comision a considerar in globe la  
rein& entre la prueba ilegal y proceso equitativo. Por ello se sostiene que una prueba obtenida ilegalmente 
segen la legislacion interne no as encuanto tal incompatible con la garantia del art 6; es preciso hacer abstraccion 
y examinar si en el conjunto del proceso el inculpado se ha beneficiado de un proceso equitativo. En el ambito 
del derecho intemo, suele admitirse unbnimemente que las consecuencias de irregularidades producidas en la 
obtencien de prueba es su exclusion, la Imposibilidad de fundar en ella la conviction del juez. Sin embargo en 
el slstema del Convenio no rige esta misma regla. De el solo hecho de que las pruebas se hayan obtenido 
ilegalmente no puede inferirse la violaclan del articulo 6 del Convenio". LOPEZ ORTEGA Juan Jose "Prueba y 
proceso equitativo. Aspectos actuales de la jurisprudencia europea" en Cuademos de Derecho Judicial. Consejo 
General del Poder Judicial. Madrid. Espana. 1993 p 265. 

37. Sobre ello CARRIO Alejandro D "Garantfas Constitucionales..." Op cit pp. 229 a 230. Indica tambien este 
evolution HAIRABEDIAN Maximilian° "Eficacla de la prueba kite y sus derivadas en el proceso penal". Primera 
edition. AD-HOC. Buenos Aires. Argentina pp. 37 a 38. 
38. AI punto al considerar los fallos enunciados se ha indicado: "El fundamento dado par la Corte para decretar 
tal exclusiOn fundamentalmente de °erecter Mica En °CHARLES HERMANOS° habl6 de que "la ley en el interes 
de la moral y la seguridad" deolaraba a dicho material incriminatorio comp inadmisible. En "MONTENEGRO" y 
"FIORENTINO" acufio la expresien de que otorgar valor al resultado de un delito (se refiere al cometido por los 
agentes del orden at obtener la prueba) y apoyar sobre el una sentencia judicial, no solo es contradictorio con 
el reproche formulado, sino que compromete la buena administraciOn de justicia al pretender constituirla en 
beneficiaria del hecho ilicito CARRIO Alejandro D "Garantfas Constitucionales..." Op cit pp. 230 a 231. 
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hace una aplicaciOn más extensiva de is regla de exclusiOn de la prueba 
ilicita, en el sentido que esta debe excluir cualquier medio de prueba 
obtenido mediante actuaciones ilegales, aunque se serialaron las limitaciones 
de un interes del titular, y se reconocio que Ia regla de exclusiOn admite 
factores atenuantes respecto de una aplicacion autornatica que excluya 
elementos de prueba39. 

Un caso posterior resuelto por Ia Corte —como se ha indicado—
parecio haber limitado los alcances de la regla de exclusiOn en el tratamiento 
de la prueba ilicita, por cuanto sostiene Ia exclusion de aquella prueba que 
en si misma, sea objeto de una actividad violadora de garantias 
constitucionales40; sin embargo en otro caso "Daray" (LL 1995-B-
349) Ia Suprema Corte determina los alcances de Ia regla de exclusion, 
en el sentido que "la regla mantiene su vigencia más alio de Ia prueba en 
si misma, cuando Ia misma es obtenida con violacion de garantias de 
orden constitucional41. 

En la doctrina costarricense es ampliamente mayoritaria la adhesion 
a Ia tesis de que aquellas pruebas que violan derechos fundamentales o 
garantias constitucionales constituyen prueba ilicita, y que por ende su 
valoracion se encuentra prohibida42  y tambien en el ambito jurisprudential 
se ha reconocido que aquellas pruebas obtenidas con violaciOn de normas 
de rango constitucional deben 'ser excluidas de su apreciaciOn43. 

Los aspectos sustaritivos de la prueba ilicita se han ido consolidando 
a twos de las decisiones del maxima 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 aspectos CARRIO Alejandro D "Garantias Constitucionales..." Op cit pp 245 a 246. 
40. A esos efectos en una especie de dictum, se senate por el alto tribunal: "Los jueces tienen el deber de 
resguardar, dentro del marco constitucional esfricto, la razor) de justicia que exige que el delito comprobado no 
rinda beneficios.... El deber de dejar establecida la verdad juridica objetiva en materia de enjuiciamiento penal, 
solo autoriza a prescindir, por ilicita de una prueba cuando ella 	si misma" haya sido obtenida a haves de 
medios inconstitucionales e ilegales" CARRIO Alejandro D "Garantias Constitucionales..." 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 ilicitas aquellas pruebas que se han obtenido o 
valorado con vulneracien de derechos constitucionales e implican un perjuicio real y efectivo para alguna de las 
partes del proceso" ARMIJO SANCHO Gilbert A. "Garantias Constitucionales, Prueba llicita y la Transicidn al 
nuevo proceso penal" Op cit. pp. 119 a 120. 
43. A tal efecto conviene titer el voto de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica 
Winer° 8591 del uno de diciembre de mil novecientos noventa y ocho en cual se dice: "Con relation al tema 
de la prueba ilicita por ser contraria a principios constitucionales este tribunal ha resuelto: Dentro de as diferentes 
interpretaciones sobre la licitud o no de prueba , tenemos la teoria de la prueba espuria ode los frutos del arbol 
envenenado (fruit Of the poissones tree doctrine) que supone que cada vez que un medio probatorio originado 
en una violacion constitutional aporte elementos de culpabilidad para el acusado, es nub el acto productor de 
la prueba y todo media probatorio que de el derive". 

de una pretensiOn de inconstitucionalidad44. 
Por Ultimo, en nuestro pais, el concepto de prueba ilicita ha sido 

reconocido coma 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 Ia prueba prohibida 
es aquella que violenta derechos fundamentales, sefialandose a partir de 
esas connotation dos consecuencias de caracter negativo tanto en el 
orden constitucional coma en el orden estrictamente procesal ordinario 45  
ambas estructuradas sabre las limitaciones a Ia valoraciOn de prueba 
obtenida ilegalmente, y sabre las cuales se reconoce expresamente por 
la jurisdicciOn constitucional tanto el ambito de la prueba prohibida como 
la del efecto reflejo de la prueba ilicita46. 

Tambien se ha reconocido en nuestro sistema normativo la diferencia 
entre prueba ilicita y prueba irregular, teniendose en cuenta que Ia prueba 
ilicita genera la interdiction de valorar la prueba obtenida47  con lo cual los 

44. El Voto es el 6511-2002 del tres de Julio de dos mil dos yen el mismo en lo pertinente se dice: "El Estado 
no puede producir ni utilizer prueba Melte pare investigar los delitos. Sin embargo si a pesar de eso sus agentes 
lo hacen e infringen esa garantia erigida a favor del imputado, el legislador previo la posibilidad de que el juez 
tome en consideration la prueba espurea, pero solo en cuanto beneficie al encartado, pues es el el titular o 
portador de ese derecho (...) En virtud del principio de inviolabifidad de la defensa, El Estado y particularmente 
la policia y el Ministerio POblico estan obligados a respetar los derechos y garantias del imputado; sin embargo 
si se viola este imperativo, el imputado no tendria por que sufrir doblemente as consecuencias del atropello a 
sus derechos fundamentales. Si a haves de esa prueba obtenida illcitamente es posible extraer elementos de 
juicio que objetivamente considerados y analizados, de conformidad con las relies de Ia sana critica, beneficie 
at imputado, deben admitirse su utilization, en razor) del principio pro libertate y sabre todo del principio general 
de justicia como valor supremo al que debe aspirar todo ordenamiento juridico": 
45. Sobre esos aspectos la Sala de 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 aquella que se obtiene con infraction de derechos fundamentales; de ello se advierte, que esta constituye 
un limite al poder punitivo del Estado y se vincula directamente con el concepto de dignidad humana; por cuanto 
la misma se configure como "el punto de referenda de todas las facultades que se dirigen at reconocimiento 
y afirmaciain de la dimensi6n moral de la persona" y se traduce y concreta en los derechos fundamentales 
de la persona humana, siendo estos una proyeccion de la dignidad. Es asi, que la prueba prohibida adquiere 
un doble °erecter negativo, por un [ado su prohibition constitutional y por el otro su ineficacia procesal; la primers 
en atenciOn a que la investigation y penalization de un delito no puede hacerse par un medic violatorio a norrnas 
constitucionales, sino que debe ser en total respeto de los derechos y garantias fundamentales; y la segunda 
referida a la no productiOn de efectos juridicos por haberse obtenido-la prueba- en contravention a lo establecido 
en la Constitution ; y es que si bien existe dentro del proceso penal el principio de libertad probatoria -segOn 
el cual dentro de este, todo se puede prober y por cualquier media-el mismo no puede alcanzar extremos tales 
que perrnita al juzgador valorar prueba obtenida en violation de derechos fundamentales". 
46. A tales efectos se ha sustentado por el alto Tribunal en Sentencia de Habeas Corpus Ref. 60-2004 de las 
doce hams quince minutos del die 27 de octubre de dos mil cuatro: "De lo anterior se puede afirmar que dos son 
las consecuencias de la prueba prohibida: la primera es la conocida regla de exclusion, segon la cual no puede 
introducirse en el proceso un }echo descubierto o una declaration realizada vulnerando derechos constitucionales; 
y, la segunda el efecto reflejo 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 constitucionales, estaran contaminadas con la violacion originaria por lo que tal prueba "formal y 
legalmente %rigida" sere viciada en su origen y por tanto prohibida su utilization y valoracion". 
47. En este caso es la Sala de lo Penal la quo ha indicado: “Cualquier information que se recopile dentro de 
una investigation o en el proceso penal con infraction o vulneracion de derechos individuates se considera como 
prueba prohibida y que por lo tanto es ilicita esa information. Esta afecta la validez de la information recogida. 
La prueba irregular consiste en la obtenci6n de informacion con infraction de alguna norma procesal que no 
provoca indefension ni mucho menos la restriction ilegal de derechos individuates constitucionalmente reconocidos. 
Esta en principio tiene valor probatorio para los efectos de establecer la culpabifidad o inocencia del imputado. 
Sentencia de la Sala de b Penal Ref. 276-02 de las diet 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 exclusion . 
respecto de is primera y la posibilidad de vatorar en cuanto a la segunda48. 1 

Para ser mos precise, en el aspecto del tratamiento de is 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 Ia valoracion de la misma puede ser desestimada si la misma es 
constitutiva de una infracciOn de garantfas constitucionales49  at grado tal 
que la legitimidad de las pruebas se vincula a la legitimidad de la sentencia50. 

3.2 Model° del common law. 
El examen del model° anglosajon, se limita a una sintesis del 

desarrollo del tema de la exclusion probatoria en los Estados Unidos de 
America, el aspecto medutar de las Ilamadas exclusions rules se reflere 
a actuaciones de la policfa en actos de investigacien que posteriormente 
podrfan ser utilizadas como evidencias de cargo en contra de los acusados, 
cuando los actos de investigation han sido verificatios 'con transgresiOn 
a normas constitucionales, es decir a las garantfas que estatuyen las 
Enmiendas de Ia Constitution de esa nacion51. 

48. Se ha dicho sobre ello: 'En este orden de ideas, habra prueba ilicita o prohibida cuando se afecta la validez 
de la information recogida, siendo consecuentemente dicho acto nub o rnadmisible; y en cuento a la prueba 
irregular, en principio este tiene valor probatorio, para los efectos de estabfecer la culpabilidad o inocencia del 
acusado'. Sentencia de la Sala de lo Penal Ref. 489-CAS-2004 de las nueve horns del veintinueve de julio de 
dos mil cinco. 
49. AI abordarse el punto en referenda se considen5: Tor regla general las exclusiones probatorias se presentan 
en el momenta de la inadmisibilidad, donde se controla el procedimiento de obtenciOn o recoleccion del material 
probatorio, no solo en sus requisitos formates, sino por su vinculacian con los derechos fundamentales de las 
personas; eso no obsta para clue se hagan en Ia Sass del juicio que por alguna clrcunstancia el control de to 
audiencia preliminar no se venfica o haya sido en forma defectuosa; en este caso, el Tribunal de Sentencia, 
tambien como contralor de las garantfas constitucionales, puede tutelar el procedimiento de adqulsician de la 
information probatoria; asf coma los derechos fundamentales que pudieran conculcarse al oblenerla , inclusive 
en la valoracion misma, pero cuando ya la prueba se ha producido , no solo debe cuestionarse su procedimiento 
sino tambien su esencialidad como tal, porque resulta contradictorio, que hasta la valoracion de la prueba se 
cuestione su procedimiento de incorporation y la sentencia recite sobre esa circunstancia, votviendo Wail to vista 
pablica% Sentencia de la Sala dB to Penal de las ocho hares diecisbis minutos del mato de abril de dos mil 
cuatre. 
50. Se indict al respecto: 'La legitimidad de la sentencia tone que ver con los medics y elementos de prueba 
de los que se ha servido el juez para Ilegar a una decision. En tal sentido, In motivation es ilegftima si 
el pronundamiento se fundamenta en prueba ilegal —tanto en su obtencian como en su incorporacidn al juiclo—
asl comp cuando no se Loma en cuenta en la valoraciOn, sin dar razOn aiguna, aquellos elementos probatorios 
incluidos en el debate y que revisten caracter decisivo. Amabas situaciones son capaces de provocar la nulidad 
de la sentencia, siempre y cuando exista un inter& jurldico en hacerlo, es decir que el vicio incida en forma grave 
y directa en la motivacion. Caso contrario, no procederfa la sancion anulatoria en la sole defense de las formes, 
lo que implica qua el falto puede mantener su validez si la prueba invalida u omitida no es de caracter decisivo 
y eficaz, o si el mismo se sustenta en otros elementos de juicio suficientes y validos'. Sentencia de is Sala 
de to Penal de las ocho horns cincuenta y dos minutos del cinco de abril de dos mil sets. 
51. Ciertarnente la cuastion tambien atolls a un ambito de supnamacta y de control de la Constitircion comp norma 
suprema, ello es asf por cuanto las garantlas constitucionales en el tratamiento de la justicia del sistema 
norteamericano tienen un sentido especial a partir de la Hamada judicial review con to cual se establece que 
constitucion vincula at juez mos fuertemente que las leyes, las wales sato pueden ser aplicadas si son conformes 
a la Constitution; en tal sentido se establece un debar para el juez de muter las disposiciones legates que 
contrarien la ConstituciOn, to oval se afirmo en Marbury vs Madison quedando estableada la supremacfa de la 
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Ertel orden de ideas,te recOnoceque las garantfas constitucionales 
privan de todo valor no 6610 la vtilneraCiOn, sino tambien la actuaciOn 
inconstitucional de lea aUtoridades, o dicho de otra trianera que ante 
actividad probatoria desarrollada en violacion a garantlas derivadas de la 
constitution, estas se encuentran excluldas de todo valor, no solo en to 
atinente a la consecuencia directa, sino tambien a las pruebas derividas 
de tales violations, esa es 'la configtiracion de la Hamada fruit of the 
poisonous tree doctrine.% en ese 'context° es que se formula en el modelo 
estadounidense las reglas de exception probatorias a las pruebas.  obtenidas 
ilfcitamente, y la vinculaciOn de la exclusion alas, pruebas que Se deriven 
del acto ilicito original53. 

• 
3.3. Origenes de la regla de exclusion. 

Como precedentes supresores de evidencia ilegalmente obtenida 
por oficiales de 'policfa; por violar las garantfas qUe la Conatituclan confiere 
a susciudadanos, las *las de exdusi6n probatOda on el sistema angl6fono 
se dedvan de loi precedentes Weeks v Estados Unidos y Mapp v Ohio, 

Constitucion sobre cualquier tipo de ley, asf se considerd: 'La ConstiludOn es o bier' una ley supreme, inrncdificable 
por los medics ordinados, o bien esta situada al mismo nivel de los actos legislativos ordinarios y, at igual que 
ohms leyes, es modificabfe cuando la legislature quiera modificarla (...) si Ia primera parte de fa altemativa es 
exacta, entrances un acto legislativo contrario a la Constitution no as ley; sl labitima parte as exacta, entonces 
las constituciones escritas son tentativas absurdas por parte del pueblo de limiter un poder, que es filmitado por 
su propia naluraleza'. 
52. El inicio de la fruN doctrine se marca con el caso Silverthome lumber Co vs United State, 251 U.S. 385 (1920) 
y se desarrolla con ese enfasis en Nanione vs United State, 308 U.S. 338 (1939) 
53. Clertamente el desarrollo más notorio de la prueba ilfcita cornienza con una sena de cases que en resumen 
se detallan: Mapp vs Ohio, 367 U.S. 643, (1961) se rellere en este caso clue autoridades policlales flegaron al 
domicilio de la senora Mapp buscando a un sospechoso peligroso y le picheron perrniso pare registrar su case, 
la pada sospechaba que la persona quo buscaban habla detonado una bombe; ante la negative de Mapp pare 
que registraran su case, los agentes se retiraron, pero regresaron postenormente, informandole que tenla una 
orden judicial para registrar su yMenda, Mapp se die cuenta que la orden era false, por lo quo se opuso al registro, 
los agonies procedieron al allanamiento, encontrando en el Interior de la case material pomografico, por b que 
Mapp foe detenida y posteriormente acusada por ese hecho criminal. Ante la sentencia de condena la Suprema 
Corte rev= la misma par violaciOn a garantlas constitucionales, y realiza una incorporacibn de las primeras 
ocho Enmiendas de la Constituan en el sentido de In Enmienda decimocuarta, se establece que cuando un 
allanamiento vulnera normas constitudonates como las que tutelan at dorniaTc y la inlimidad, porque no se cuenta 
por Ia autoridad con cause probable, el Sudo de ese ado se encuentra envenenado y es InadmIsible en carte. 
Oho caso relevante fire Escobedo vs Illinois 378 U.S. 478 (1964). El acusado Escobedo habla confesado ser 
autor de un homicidio, pero pare ello la policia habla utilizado to intervention de un complice para forzar que el 
inculpado confesara, y habfan impedido la asistencia del defensor, la sentencia fue revocada, y la Suprema 
Corte sostuvo quo el acusado debfa contar con la asistencia de un abogado desde el momenta en clue el procaso 
dejara de ser una invesligadon y se conaetara la acusacibn, por tal motivo la obstrucan a la asistencia de un 
abogado, vulneraba el derecho constitucionat a contar con un defensor, y la confesiOn obtenida =vole de valor. 
Posteriormente se fella el celebre caso Miranda vs Arizona 384 U.S. 436 (1966) En este caso el supremo tribunal 
estableclo que las confesiones obtenidas por la radicle sin las advertencias legates, y sin defensor carecian de 
valor probatorio, en tat sentido se determin6 que a partir del memento en at coal la persona as intenrentda y 
restringida en su libertad, el acusado deb° ser advertido de sus derechos y debe contar con la posibilidad de 
un abogado si as su deseo, asf se dip que el proceso judicial oomlenza cuando el Inculpado no tone alternative 
do satin, y por eso mismo debe sec informed° de sus demchos basicos; a) abstenerse a deciarar, b) que cualquier 
manifestacion quo ha9a sera usada en su contra en el juicio; c) que tiene derecho a elegir un defensor, d) que 
durante el interrogatono pdicial tiene derecho a contar con su defensor; e) en case de no contar con un defensor 
de confianza sera asistido por un defensor pUblico. Otro case importante fallado fun Kantz vs United State, 389 
U.S. 347 (1967) es un caso relevante, por cuanto as el ultimo en el coal se aplican las reglas de exclusiOn 
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ambos precedentes son los fundamentos esenciales para Ia construction 
de Ia doctrina de Ia supresion de evidencia, como mecanismo de tutelas 
de Ia Cuarta y Quinta enmienda, Ia cual posteriormente se derivo —como 
se vera— a la tutela de Ia Decimo Cuarta EnmiendaM. 

El precedente Weeks es de notoria importancia, no sdlo porque 
a partir del mismo, se instaura de manera categorica, la adoption de las 
reglas de exclusion de pruebas, para aquellas conductas policiales violatorias 
a Ia Cuarta Enmienda, con el fin de obtener evidencia incriminatoria, en 
contra del justiciable; sino porque ademas, a partir de este fallo, se vincuran 
todas las actuaciones del Gobiemo, en los tribunales y causas de orden 
Federa155. 

Es de pacer notar que, este importante precedente se cimienta 
sobre dos violaciones a garantias primarias, la primera que garantiza al 
ciudadano, el hecho de no ser objeto de arrestos arbitrarios e 
indiscriminados56, y la segunda se relaciona Ia tutela de la inviolabilidad 

probatoria sin excepciones, en el mismo agentes federates quo investigaban a Kantz escucharon y gravaron sus 
conversaciones telefenicas, sin orden Judicial, cliche information se ublize en el juicio, la Suprema Corte revoco 
el fall° condenatoria, entendkando que la conducts de los agonies violaba garantias constitucionales, y que per 
elle, las conversaciones no eran admisibles oarno evidencia. Por eitimo la doctrine Miranda alcanzo su maxima 
dimension con Orozco vs Texas 394 U.S. 324 (1969) Orozco fue condenado por un hornicidio, en la Investigacien 
los agonies de policfa Ilegaron a Is vivienda de Orozco, y le comenzaron a interrogar, preguntandole si habia 
esdo en el cafe El Farleto. el tarifa arra de fuego, y adonde se encontraba &ha arra, a las primeras preguntas 
Orozco contest° positivamente yen cuanto a Ia indagacien del anna les revere el lugar donde se encontraba; 
el arms se encontre, y la pericia &Wirt que cliche arra era el instrumento del hornicidlo. El reourso deducido per 
Orozco, two como fundament° quo previo al Interregatorio no le hicleron las advertencias legates, La Suprema 
Corte al faller el case determine que el interrogatorio de los agonies habia side realized°, sin hacer del conockniento 
del inculpado las garantias legates, y que per ends la confeslen obtenida habia sido Woke, per que violaba la 
quints, sexta y decimocuarta Enmienda, y no podia sustentar una sentencia de condena, el case fue revocado. 
54. Cf. CHIESAAPONTE Ernesto L. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y los Estados Unidos. Volumen I. 
Primera reimpreslen. Editorial Forum. Puerto Rico. 1995 pp. 185 a 186. Ver lambien SALAS. CALERO-  Luis 
'Aspectos materiaies y procesales del principio acusatoria: Pnalaremas probatorios, prueba ilictia prooesos 
penales socialmente relevardes. La excluslen de prireba Ricitamente obtenida en: el. derectro. pnacesal &Das 
Estados Unidos' en Fteviata del Poder Judicial NI 66. Segundo trimestre. Consejo General del Potter Judicial. 
Madrid. Espaaa. 2002. 
55. Sobre el 	' 	se expone: 'No as haste& alto 1914 que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en 
Weeks v. Ur 	decide que la regla de exclusien debe aplicarse on la jurisdiccien federal. Se revoce una 
convicclen per la edmislen orreries de evidencia iegalmente obtenida -en vlotacion a la Enmienda Cuarta- per 
funclonarios federates. Pero no se apace la regla de exclusion a los frutos de Is actuacien de funcionarios 
estatales'. CHIESAAPONTE Ernesto L. 'Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y los Estados Unidos...' Op. 
cit. p 186. 
56. En la legislacien costarricense, la garantla respect° de detenciones adattrarias se ha sustentado de manera 
directs en el artfculo 37 de to Construe& Politica, siendo lintada la privaciren de libertad per los principles de 
presuncian de inocencia y de proporcionalidad. LLOBET RODRIGUEZ Javier 'La Prig& Preventive. Limites 
construcionares. UniversMad pare la Cooperation Internacional. San Jose. Costa Rica. 1997 pp. 40 a 41. En 
nuestro case -0 Salvador- la tutela de cliche garantia en ei ambito esbictamente probatorio en cuanto a sus 
efectos, podria derivarse de la gararda que barren los gobemados de la Repatica a no ser detenklos arbitrarianaante, 
sin° Cmicamente per orden escrita de autoridad cornpetente, o en case de delft° flagrant°, eta segen to manda 
el articulo 13de Is Constibxrien, de eh( que una viva:leo de libertad, fliers de estos casos, podria ser considerada 
como Regal, y la evidencia que podrta derivarse en su sentido probatorio coma delta, de mss este decir que la 

de la morada67, y de pertenencias y objetos personales, ambos derechos 

resultaron conculcados en el caso Week68. 

Precisamente, el otro precedents esencial, para la construction 

de Ia reglas de ',exclusion, fue el paradigmatic° Mapp vrs. Ohio59  cuya 

vinculacion odendia of precedente de la reglas de supresion de eirldencias, 
a la exclusion de las misma en las,CorteO Estatales, cuando la consecution 
espuria de las piuebas procedieran de Conductas policiales estatalesec. 

4. Concept° de la regla de exclusion. 
Este fopico, es importante aproximarlo, porque las reglas de 

exclusion prcibatorias, pueden tener vinculaciones, con otras forma.s de 
control de prisebas, pero debe tenerse prudencia, en el sentido que, no 
existe una equiparacion total, entre el modelo norteamericano y otros 
rnodelos del sistema continental, no se niegan las similitudes que pueden 
ericontrarie, pero debe consideiarse que los institutos pueden responder 

a politicas mss o menosdiferentes. 

Sobre la conceptualizacion generica que se ha hecho, de las reglas 
de exclusion de evidencia, y,su asimilacidn a otros prototipos conceptuales, 
sirve la enunciation que hate Duran. Ramirez al indicar: "Se afirmaba 

anteiiorrnente quie los terrninos prueba prohibida, prueba .espuria, teoria 
del entoino juddico, reglas de exclusion, teorfa del fruto del arbol envenenado 

garentlede no ser arbitrariamente detenido es garantizada tarnbien a nivel intemacional en los articulos 9.1 del 
Pada internacionaide Derechos Civilesy Politicos y 72 de to Convencien Americana sabre Derechos Humans. 

57. En la Repeblica de 'Costa Rica se prove la inviolabilidad de la morada en el articuto 23 de la Constitucidn 
Politica. En el caso salvadoreflo la garantfa estarfa respaidada per el articulo 20 de la Constitution que establece 
Is inviolabilidad del dornicilio, salvo los cases de restriccien que autoriza la misma, yen el derecho intemacional 
de los derechos humanos, cliche garantia este regutada en el art. 11. 2 2 de La Convencien Americana sabre 
Derechos Humans; yen el art. 17 del Pacto internacional de Derechos Civitas y Politicos. 

58. El resumen del case as el siguiente: Weeks fue arrestado sin orden de juez per agentes federates, los males 
sin tenter orden Judicial allanaron su case e incautaron documentos y cartes que fueron postedormente utilizadas 
como evidencia incriminatoria resultando condenado Weeks. La decision fue confirmada per un tribunal superior 
y at recurrirse a la Suprema Corte de Justicia, esta invalid° el fallo con fundament° en la doctrine de las reglas 
de exclusion probatoria como mecanismo protector de Ia Cuarta Enmienda ante la obtencien de evidencia 
violatoria de la misma. Ver en tat sentido la slntesis presentado par ELDER Wilt 'La Suprema Corte de Justicia 
y los Derechos Individuates". Traduccian de Ana Isabel Stettin°. GERNIKA. Primera edition. Mexico D. F. 1995 
p 245. 
59. BIANCHI Alberto M 'Jurisdiccien y Procedimientos on la Corte Suprema de los Estados Unidos. Anelisis de 
los mecanismos procesales que hoy emplean is Corte argentine. Editorial Abaco. Buenos Aires. Argentina 1993 
p44 
60. Sabre ello y de manera ilustrativa sun en relation a precedentes anteriores como Wolf v. Colorado se dice: 
'Finalmente liege la hors de la incorporacion de Ia regla de exclusion a los Estados a traves de la Decimocuaria 
Enmienda: Mapp v Ohio. Aqui Ia Corte Suprema Federal revace una conviction estate! por posesibn material 
obsceno qua la pride habia incautado mediante registro Regal. Se revoco a Wolf un tanto forzadamente, pues 
la parte apdante no solicito tal revocation y fund, su recurs° en aspectos constitucionales de derecho penal 
sustantivo en Is zone de intimidad. Resuitb significalbto que luego de ser resuetto Wolf la mayoria de toe Estados 
habian adopted° Is regta de exclusion, bier per accien legislative ojudidar. CHIESAAPONTE Ernesto L. Derecho 
Procesal Penal de Puerto Rico y los Estados Unidos..' Op. cit. p 188. 
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o venenoso (fruit of the poisonous tree doctrine) o teoria del fruto (fruit 
doctrine), doctrina de la supresion (the supression doctrine), teorfa del acto 
reflejo de las pruebas foltffan y otras denominaciones relacionadas, dependen 
en mayor o menor medida, de Ia relaciOn que de ellas se haga respecto 
de su origen o sus efectos" y concluye el citado autor, en este punto, 
invocando una definiciOn -con cita de Asencio Mellado- del Tribunal 
Constitucional Espanol sobre prueba prohibida definiendola como: "aquella 
que se obtiene con infraction de derechos fundamentales"61. 

Par su parte Carri6 -un inveterado estudioso de estos topicos-
entiende que las reglas de exclusion probatorias, estan referidas, a la no 
admisibilidad de la prueba de cargo, obtenida con violaciOn de garantfas 
constitucionales62. En el mismo sentido, Jauchen ubica a las reglas de 
exclusion, coma aquellas por las cuales'debe ser excluido para su valoraciOn 
cualquier elemento de prueba que se haya obtenido o incorporado al 
proceso en violacion a una garantfa constitutional ode las formas procesales 
dispuestas para su producciOn"63. 

Desde el ambito del sistema sajOn, las reglas de exclusion probatoria 
son aquellas que permiten at acusado, solicitar a una Corte o Tribunal, que 
excluya el use de las pruebas obtenidas, en violacion de sus derechos 
constitucionales, si tree que tal evidencia puede ser utilizada en su contra64. 
Afirma Chiesa, de manera precise sobre el tOpico en comento que: "En 
terminos generales, una "regla de exclusiOn de evidencia", bajo el derecho 
probatorio, se refiere a una norma cuyo efecto es excluir evidencia pertinente. 
La exclusion puede estar predicada en falta de confiabilidad de Ia evidencia 
-escaso valor probatorio- o en consideraciones de interes p6blico (policy) 
ajenas a la b6squeda de la verdad real" 65. 

61. Ver en tat sentido DURAN RAMIREZ Juan Antonio "La Prueba Prohibida en el Proceso Penal Salvadorefie. 
AA. W en 'Ensayos Doc'trinarios". Nuevo COdigo Procesal Penal. ARSJ. UTE. 1° edici6n. San Salvador. El 
Salvador. 1998 p 267. Para Gaston prueba Hata es: la que se obtiene con vulneraciOn de garantfas constitucionales 
o lesionando derechos constitucionales o a traces de median que Pa constitution prohfbe. GASCON AVELLAN 
Marina 'La Interpretacion Constitucional..." Op cit. p 68. 
62. Confronter CARRIO Alejandro D. °Garantlas Constitucionales...°. Op cit. p 229. 
63. Asf: JAUCHEN Eduardo M. °La Prueba en Malaria Penal". Rubizal-Culzoni. Santa Fe. Argentina. 1992 pp. 
34 a 35. 
64. ELDER Witt 'La Suprema Corte de Justicia y los Derechos..." Op. cit. p 245. 
65.CHIESAAPONTE Ernesto I. 'Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos..." Op cit. p 184. 
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4.1. Fundamentos de la regla de exclusion. 
Las reglas de exclusiOn, tienen -a mi juicio- un claro fundamento 

politico, consistente en la preserved& del Estado Constitucional de Derecho 
-ello no es predicable en todos los modelos, por lo menos en Ia interpreted& 
asignada por algunos tribunales constitucionales- que descansa a su vez 
en la vision central del principio de dignidad humane, de ahi que, su base 
este centrada en Ia defensa de las libertades y garantfas fundamentales, 
que emanan directamente de las Cartes Magnas66. 

Ese sentido de contention y de defensa del orden constitucional, 
es propio de su version originaria, en el precedente Weekens vrs Estados 
Unidos, segOn Ia misma notion que Ia Suprema Corte establece; las reglas 
de exclusiOn se advienen como mecanismos de defensa de las garantfas 
fundamentales, para disuadir la violaciOn de las mismas67. 

En el contexto del modelo angiosajOn, a dichas reglas de exclusiOn 
se le predican los siguientes fundamentos: "1) Disuadir o desalentar a los 
funcionarios del orden ptiblico a que no violen la protecciOn constitucional; 
esto es lo que se conoce por "deterrence"68; 2) integridad judicial: as cortes 
no deben ser cOmplices de Ia desobediencia a la ConstituciOn, al recibir 
Ia evidencia ilegalmente obtenida; 3) impedir que el gobiemo se beneficie 
de sus propios actos ilegales; de otra manera el pueblo pierde confianza 
en el gobiemo"69. 

En otras latitudes, los fundamentos para excluir la evidencia 
obtenida ificitamente, han oscilado hacia diversas fuentes, que podrfan 
inclusive, vincularse a las predichas, asf se ha sefialado justificaciones 
&ices del Estado, en el sentido que Ia autoridad no puede aprovecharse 
de sus propios actos ilfcitos, en virtud de una elemental situaciOn de 
moralidad y seguridad, asf coma en el respeto at debido proceso, el cual 
se verfa conculcado, si se admitiese utilizer pruebas obtenidas, en violacion 
a los derechos primarios, que le estan reconocido a Ia persona humane°. 

66. Un excelente resumen del enfoque politico to presenta kmijo Ver "ARMIJO SANCHO Gilbert A. LLOBET 
RODRIGUEZ Javier RIVERO SANCHEZ Juan Marcos 'Nuevo Proceso Penal y Constitution..." Op ciL pp. 350 
a 351. 
67. Cf. CAVALLF_RO Ricardo Juan "Justicia Criminal'. Debates en is Corte Suprema. Segunda ediciOn actualizada. 
Editorial Universidad. Buenos Aires. Argentina. 1997 p 46. 
68. Sobre el particular se ha dicho: 'disuadir o desalentar a los funcionarios del orden p6blico a qua no video 
la protection constitucional; esto es to que se conoce por 'deterrence'. CHIESAAPONTE Ernesto L "Derecho 
Procesal Penal de Puerto Rico..." Op. cit. p 184. 

69. !bid p 184. 
70. Ver. CARRIO Alejandro D. "Justicia Criminal'. LERNER. Buenos Aires. Argentina. 1986 pp. 77 a 78. 
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5. Las excepciones a Ia regla de exclusion probatoria. 
Como se ha afirmado hasta aqui las reglas de exclusiOn probatoria 

se constituyen como un instrumento por las cuales es posible excluir de 
valoraciOn evidencia pertinente, en razOn de que la misma se ha obtenido 
con violacion de garantfas constitucionales, en estos casos como se ha 
sostenido, el uso de las pruebas obtenidas en contra de los derechos 
constitucionales afecta Ia validez de dichas normas supremas71. 

Sin embargo pese a seguir manteniendo la supresiOn de evidencia 
obtenida con violaciOn a las garantfas constitucionales, a las reglas de 
exclusion de prueba, se le fueron afiadiendo excepciones, es decir 
interpretaciones de Ia regla, por las cuales en determinadas circunstancias 
aunque la evidencia se hubiera obtenido de modo contrario a las garantfas, 
era permisible el uso de dichas pruebas, pues precisamente se excepcionaba 
su exclusiOn mediante la figura de la prueba ilicita, y se permitfa su utilized& 
en las cortes, digamos que esa es Ia fund& esencial de las excepciones 
a las reglas de exclusion probatoria. 

En tal sentido, las excepciones a las reglas de exclusiOn de prueba, 
son mecanismos que permiten que la evidencia obtenida on supuestos 
que usualmente excluirlan su valoraciOn, no se excluyan y por ende tal 
evidencia puede ser legalmente valorada72, dichas excepciones integran 
un conjunto de diversos supuestos valorativos73, 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 exclusion, en atencion a un parametro 
de balance entre los efectos disuasivos que se acuerdan a Ia reglas de 
exclusiOn y la busqueda de la verdad; cuando Ia pondered& de los efectos 

71. Para el caso se dijo: 'Las provisions constitucionales pare la seguridad de la persona y la propiedad deben 
interpretarse liberalmente... Es debar de las cartes el ser vigilantes de los derechos constitucionales de los 
ciudadanos, y evitar cualquler usurper:Ian furtive de los mismos. En esta celosa vigilancia por mantener la 
integridad de los derechos del individuo, la Carte dio vide a la prediccion de Madison de que los tribunales de 
justicia inde 	ientes... naturalmente resistiran cuatquier usurper:16n de los derechos expresamente estipulados 
en la 	tltuuciin por la Declaracion de derechos* Colima MAPP vrs. Ohio 367 U. S. 647 N" 236 (1961). En 
Weeks sobre la vigencia de las garantias constitucionales se expresO: la cuarta enmienda dio a las cortes de 
los Estados Unidos y a los oficiales federales, el ejercicio del poder y autoridad, bajo limitaciones y frenos y 
por siempre asegurd a la genie, a sus personas, a sus casas, documentos y efeotos, contra todos los registros 
y confiscaciones sin razor legal... y el debar de dale fuerza y efecto es obligatorio para qulenes se ha confiado 
la aplicacion de las byes bajo at sistema federal' Weeks vs Estados Unidos 232 U.S. 383 (1914). 
72. La protecck5n Se reduce a excepciona cuando la violaciOn no se encuentra referida a la Cuarla Enmienda, 
en tales casos as posible no aplicar las reglas de exclusian, excepcionando los supuestos de supresiOn de la 
evidencia, a tal grado que haste normativamente puede no reconocerse la aplicacith de reglas de exclusiOn par 
tidos California v Greenwood 108 S. Ct. 1625, 1631 (1988) 
73. Sabre las diferentes excepciones que se tienen reconocidas ver CARRIO Alejandro D 'Garanttas 
Constitucionales...' Op cit. pp. 232 y ss; HAIRABEDIAN Maximiliano "Eficacia de Ia prueba &its y sus derivadas 
en el proceso penal' Op cit. pp. 67 a 89 ARMIJO SANCHO Gilbert LLOBET RODRIGUEZ Javier RIVERO 
SANCHEZ Juan Marcos 'Nuevo Proceso Penal y Constitucion...° Op cit. p 352; LLOBET RODRIGUEZ Javier 
'Proceso Penal Comentado...° Op cit p 217; GASCON ABELLAN Marina 'La Interpretacidn Consiitucional...' Op 
cit. pp. 77 a 82. 

preventivos son menores, se sostiene que Ia evidencia no debe ser excluida 
y en tal sentido se aplican los supuestos de excepciOn74  Nosotros nos 
ocuparemos basicamente de Ia regla de excepciOn de buena fe. 

6. El precedente Lean como excepcien de buena fe a las reglas de 
exclusion de prueba. DescripciOn del caso. 

Un resumes del caso, ilustrara sobre Ia base factica que se tuvo 
en cuenta, para cimentar la excepcian de buena fe a la regla de supresiOn 
de evidencia, pare garantizar la fidelidad del mismo se transcribira literalmente 
la sfntesis que del mismos se ha hecho en Ia sentencia, Ia cual es la 
siguiente: "Con base en informed& proporcionada por un informante 
confidencial, oficiales del Departamento de Ia Policia de Burbank, California, 
iniciaron una investigacion de trafico de drogas que invoiucro una vigilancia 
de las actividades de los demandados. 

Con base en una declared& jurada que resurnia las observaciones 
de los oficiales de polida, el oficial Rombach preparo una solicitud de orden 
para registrar tres residencies y los automOviles de los demandados en 
busca de una extensa lista de artibulas. 

La solicited fue revisada por varios delegados del fiscal de distrito, 
y una orden de registro fue emitida par un juez de una code 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 pare que se suprimiera Ia evidencia obtenida 
como resulted° de Ia orden. Despues de una audiencia sobre las evidencias, 
Ia Corte de Distrito declarO con lugar las mociones en parte, y concluyO 
que Ia declared& jurada era insuficiente para establecer cause probable. 

Aunque reconocia que el oficial Rombach actuO de buena fe, la 
code rechazO Ia sugerencia del gobiemo de que la regla de exclusiOn no 
debfa aplicarse cuando is evidencia se obtuviera al confiar razonablemente 
y de buena fe en una orden de registro. La Corte de Apelaciones confirmo 
Ia decision, y rechazO la invitation del gobiemo a reconocer la excepciOn 
de buena fe a la regla. La peticion de elevaciOn del Gobiemo, solamente 
presentO Ia cuestiOn de si Ia excepciOn de buena fe, a Ia regla de exclusion 

74. AI efecto se ha sostenido: 'De ahl que cuando el balance entre el efecto disuasivo y el menoscabo de la 
besqueda de is verdad no sea favorable a la aplicacion de la regla de exclusidn, se establezcan las excepciones 
de rigor a la aplicacian de la regla'. CFIIESA APONTE Ernesto L 'Derecho Procesal Penal de Puerto Rico...' Op. 
cit p 189. 
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debe ser reconocida. La Suprema Corte de Justicia concedi6 en su sentencia 
con lugar la exception de buena fe a la regla de exclusion de evidencia"75. 

6.1. Fundamentos de Ia excepciOn de buena fe. 
La excepcien de buena fe a las reglas de exclusion de evidencia 

por viotacien a garantia fundamentales, es más usual de ser considerada 
en materia de allanamientos y requisas personales, en las cuales por una 
situation erratica se Ileva a cabo un procedimiento de obtencien de prueba, 
que vulnera una garantfa fundamental, siendo el punto sustantivo a 
considerar, si en estos casos cuando la autoridad ha procedido de buena 
fe, debe o no excluirse la evidencia obtenida, cuando Ia misma ha sido 
encontrada tras una actividad de investigaciOn que se fundamenta en un 
errenea procedimiento, por que se crefa que se cumpifa con las 
prescripciones legates. 

Se ha sostenido al menos de manera mayoritaria, que la aplicacion 
de las reglas de exclusiOn precede como un corrective o disuasorlo, de 
contenido preventivo para que los funcionarios del gobiemo se abstengan 
de realizar conductas ilegales o sumamente temerarias, es decir cuando 
actilan de male fe o con sumo descuido, de ahi que, cuando proceden de 
buena de fe, entendiendo que sus actos eran legates, Ia regla no tendrfa 
aplicacien aunque posteriormente se demostrara, el error incurrido, y que 
Ia actuation era contraria al orden juridic°. De ahi que, la doctrina de la 
buena fe, consiste en la posibilidad de valorar evidencia obtenida con 
infracciOn a principios constitucionales, cuando tal obtencien fue realizada 
sin intencien de violar tales garantias y ocurre por error to por ignorancia. 

El antecedente mss remoto de la regla excepcional de buena fe, 
aparece de manera latente en los casos Terry v Ohio76  y Adams v Williams77  
on los cuales se sostuvo que el encuentro de evidencia diferente, de la 
que se buscaba y podrfa encontrar en un registro —pare nosotros requisa—
de caracter imprevisto no podrfa ser excluido como prueba, de acuerdo 

75.Transcripcian literal en castellano de la sentencia Los Estados Unidos contra Lean. 486 U.S. 897, 82 L Ed. 
2d. 677. Los Estados Unidos. Demandante contra Alberto Antonio Leon. et at. W 82-1771 Discutido et 17 de 
mem de 1984. Resuelto el 5 de junio de 1984 pp. 6 a 7. De aqui en adetante sera dtado como United States v 
Leon. 
76. En el caso Terry vs Ohio 392 U.S (1968) se sent6 el precedente de que si la policia habfa registrado a una 
persona sobre la base de una sospechaba de portac,i6n de armas, el hallazgo de otra evidencia era legitirno y 
no debia ser excluido. 
77. En Adams vs Williams la policia habfa sospechado que Adams Ilevaba un arms consigo, y por art, procedi6 
a su registro personal, pero en lugar de encontrar armas, encontr6 estupefacientes, que Adams llevaba, de ahi 
que, el resultado se estimo valido, por cuanto los agentes de policia estaban habilitados de registrar a una persona 
si se sospechaba que la misma era portadora de arenas, con lo coal el hallazgo de la droga se estimo valido bajo 
la docirina Terry. 
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a los parametros de las reglas de supresion de evidencia. 

Sin embargo el leading case en tratandose de Ia excepcien de buena fe, 

es el precedente Leon v United State78, el cual permitio a la Corte Suprema 
establecer con puntualidad Ia doctrina excepcional de Ia buena fe a las 
reglas de exclusiOn, cuando los agentes de policia han encontrado evidencia 
en un procedimiento que posteriormente se determine que era no acorde 
a las reglas de procedimiento, pero cuya actuation acontecio de buena fe. 

En el caso Leon, se discuti6 la validez de prueba obtenida como 
consecuencia de una orden de allanamiento no sustentada en una cause 
probable —come se requiere en el sistema norteamericano— pare que la 
misma fuera concedida, aspecto que se desconocfa por los agentes de 
policla que procedieron con el registro. 

En ese caso Ia Suprema Corte consider6 centrandose en el analisis 
de Ia Cuarta Enmienda, que esta no requiere la exclusiOn de evidencias 
obtenidas en una actividad policial de acuerdo con un procedimiento legal 
aparentemente valido, en la que Ia policia ha actuado de buena fe. De ahi 
que se sostuvo que la buena fe policial en lo relativo a su actuacion, se 
consider6 una excepcien a Ia regla de exclusiOn probatoria, y a la doctrina 
de los frutos del arbol envenenado. 

El fundamento esencial de Ia doctrina de la buena fe, es que Ia 
reglas de supresion de evidencia, estan dispuestas pare disuadir a los 
agentes de policla que vulneran garantfas constitucionales de los justiciables 
procediendo de male fe, pero cuando la policla actua de buena fe, bajo la 
direction de un tribunal imparcial, el propOsito disuasivo de Ia regla de 
exclusiOn probatoria no tenia aplicacien, y por tanto la evidencia no debia 
ser suprimida, con lo cual, los efectos de Ia reglas de exclusion se vieron 
limitados a Onicamente cuando se razonable obtener el proposito disuasivo 
de la misma, y esa fue is opinion mayoritaria de la Suprema Corte con 
redaction del Juez White. 

La doctrina Leon se confimio rapidamente en el caso Massachusetts 

v Sheppard " en el cual se considers que no era admisible la exclusiOn 
de evidencia obtenida en la practice de un allanamiento, cuya orden de 
habilitation tenfa el defecto de no describir con toda precision las cosas 
que serlan objeto del registro, lo cual era ignored° pot los agentes de 
policia que practicaron el procedimiento y se encontraron otros efectos 

distintos. 
El precedente Leon, fue objeto de posterior confirmed& y 

78. Leon ws United State. 468 U.S. 897.104 S. Ct. 3405 1984. 

79.468 U.S. 981 (1964) 
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El precedente Leon, fue objeto de posterior confirmed& y 
ampliacian por Ia Suprema Corte, bajo la doctrine de la buena fe, en Illinois 
v Krulg en el cual, la policia habfa practiced° un allanamiento sin orden 
legal, amparados en unas disposiciones reglamentarias, que posteriormente 
fue declarado invalido, en tal case, se estima por el Supremo Tribunal, que 
los agentes habfa procedido de buena fe, confiados en las potestades 
reglamentarias, yen tal sentido, al haber mediado buena fe, en su actuacian, 
se estima que Ia exclusion de la prueba que se habfa realized° no estaba 
acorde a la doctrine del caso Leon. 

Otro case de confirmed& de la good faith exception, que amplie 
los ambitos de su aplicacian, a los arrestos ilegales, fue Arizona v Adams81  
por cuanto on este se justifica la obtencion de evidencia, cuando la policfa 
habfa procedido a detener a una persona partiendo de un criterlo de buena 
fe, por cuanto se detallaba habfa procedido a la detencien amparada en 
Ia comunicacion de una orden de arresto, que posteriormente se determino 
que era errOnea, con lo cue!, se excepciona en alguna medida el precedente 
de la regla de supresion procedente de la doctrine Weeks, que precisamente 
tenfa su fundamento en excluir Ia evidencia que se obtuviera mediante 
arrestos ilegales. 

En este caso el supremo tribunal, convalido por excepcion de 
buena fe, el procedimiento por el cual agentes de la policfa procedieron 
a la captura de Evans que conclude en sentido contrario, por cuanto por 
el ordenador del carro policial se !es habfa comunicado que Evans tenfa 
orden detencian, al ser esposado, a Evans, se le cayo un cigarrillo con las 
caracterfsticas de la marihuana, por lo que se registro su vehiculo, 
encontrandose en el mismo mas droga de la misma especie, dicha evidencia 
fue usada en el juicio, no obstante su pedido de exclusion con fundamento 
en las reglas de exclusion por provenir de un arresto ilegal, pero la Corte 
no considen5 Ia aplicacidn de Ia reglas de exclusion, sino que entendia que 
en este case procedia apnear la doctrine de la buena to. 
En otro caso United State v Mc Carty la Corte sostuvo que aun cuando se 
demostrarse que Ia orden de allanamiento era irregular, en el sentido de 
no ajustarse a los pararaetros de legalidad, pare los efectos de sustentar 
una orden valida sobre el fundamento de cause probable, la evidencia 
deberfa admitirse, siempre quo los agentes de policfa hubiesen procedido 
de buena fe. 

80.480 U.S. 340 (1987) 
81. Arizona v Evans 63.LW U.S. 4179 (1995) 
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En este caso Ia policfa habfa entrado a Ia morada de Mc Carty 

con una orden de allanamiento para secuestrar otros objetos, encontrandose 
armas con silenciadores, que fueron, objeto de secuestro, se pidia Ia 
supresidn de la prueba la cual no se concedio, por cuanto los agentes 
habfan procedido de buena fe y edemas los objetos secuestrados por sus 
ubicacion y caracterfsticas permitfan su intervencion 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 case paradigmatic° ha side United State v Thomas en el cual 

Ia policfa allana una casa, sin orden judicial, cuando un perro amaestrado 
para encontrar droga, olfateo desde el exterior de una casa, hacia su 
interior, generando senates de quo habfa detectado droga, la Corte indica 
quo aunque era dable sostener quo habfa una violaciOn a Ia expectativa 
de privacidad del residente, la evidencia encontrada —droga— no debla ser 
excluida en atencian a que los agentes habfan actuado de buena fe; no 
obstante el caso es paradojico par cuanto en hechos similares, se habfa 
sostenido que en tratandose de actividad de investigacian mediante perros 
policiales, habfa base suficiente pare sostener cause probable pare solicitar 
la expedicidn de una orden de registro82. 

6.2. Desarrollo y consecuencias del precedente Leon come 

fundamento de Ia excepcion de buena fe. 

Son diferentes las consecuencias que pueden extraerse del caso Leon, 
muchas de ellas hacen alusian directa al alcance con el cual debe ser 
considerada la regla de exclusion de evidencia, es decir, cuales son las 

implicaciones que deben considerarse cuando se aplica Ia "supression 

doctrines'; otras consideraciones atarien directamente a la forma en la cual 
se aplican los supuestos de exceed& a las reglas de exclusion, ergo los 

parametros en los cuales se desarrolla las excepciones a efecto de que 
las mismas guarden el debido equilibrio con las garantias establecidas en 
las Enmiendas, elle se encuentra referido obviamente a la doctrine 
norteamericana, y en este apartado se consideran los aspectos más 
relevantes segan las consideraciones de Ia Corte conforme al precedente 

invocado. 

82. En tal sentido United State v Novembrino 105. NJ. 95, 519 A 820 (1987). 
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Un primer aspecto a destacar, conforme a lo resuelto por el tribunal 
de mayorla es que Ia regla de exclusion respecto de la Cuarta Enmienda, 
no debe aplicarse para prohibit quo la Fiscalfa utilice evidencia obtenida 
par Ia panda, cuando estos actuaron confiando razonablemente —es decir 
de buena fe— en una orden de registro emitida por un juez natural 
e independiente, pero que luego se determine que esa orden era invalida, 
con to cual se afirma que la regla de exclusion no es un mecanismo que 
se aplica a todos los casos83  pare lo cual se cite Stone v PowelP4. 

Para entender los lfmites de Ia regla de exclusion en el sistema 
norteamericano, es importante tenet claro, cuales son los orfgenes y los 
propesitos de las garantfas de la Cuarta Enmienda —segLin lo entiende Ia 
Suprema Corte— se ha dicho que a partir de esta debe entenderse que Ia 
regla de exclusion no es absolute, es decir que no siempre debe aplicarse, 
asi segOn se expuso, se ha sostenido que "el use de los frutos de un 
registro o confiscacien" ilegal anterior" no se entienden como una nueva 
violacien a Ia Enmienda Cuarta. 

Conforme con lo anterior habit de sostenerse que las reglas de 
exclusion son una sancien a las violaciones de Ia Cuarta Enmienda, pero 
que deben aplicarse a cada caso en particular, bajo is regla de razonabilidad 
"costo-beneficio" cuando se tenga evidencia confiable y tangible de la 
fiscalia qua podrfa set excluida85, elle indica que Ia regia de exclusion se 
fundamenta respecto de Ia evidencia en juicio pragmatic° de costo-beneficio, 
es decir que tan perjudicial o que tan beneficioso at caso, as aplicar Ia 
"exclusionary rule", para elle debe tenerse en cuenta conforme al precedente 
citado, que Ia finalidad de la regla de exclusion es evitar vioiaciones 
deliberadas y par ende se excluye la aplicacien de la misma, cuando se 
obra de buena fe —en cuyo caso se aplica la exceocien mencionada— pero 

33. AI efecto se dijo:' y la cuarta Enmienda nunca se ha interpreted° en el senlido de profile al use de avidenda 
incautada ilegaimente, en todas las causes o en contra de todos las personas (...) La Cuarta Enmienda no pentane 
provisions que expresarnente exciuyan el uso de evidencia obtenida en viola e& de sus mandalos, y un examen 
de su origen y propositos evidencia que el use de los frutos de un registro o confiscaciOn Hegel anterior no 
consfituye una nueva violacian a la Cuero Enmienda' Leon v United State. 468 U.S. 897.104 S. Ct. 3405 1984., 
84. Vet Stone v Powell U.S. 428, 465 (1976). 

85. Ella determine que, aunque el origen de la regia de exclusiOn es ser un remade) pare salvaguardar los 
detaches haelados por 1a Cuarta Enmienda, se seflala que la aplicacion de la regla no debe sat indiscriminada, 
no debe obstaculizarse a besquiada de la verdad, y su efecto es basicamente preventive. A esos efectos se dijo: 
'Nuestras decisions aclaran quo decide si la sancian exclusionaria as apropiadamente impuesta en un case 
particular, es un 'asunto separado de is cuestian de et los derechos de la Cuarta Enmienda de la parte que invoca 
la regla fueron violados per la canducta pretrial (...) Selo consideramos la orimera cuestien, y este debe resolver. sa 
sopesando los costes y beneficios de evitar que to flscalla bajo el arnparo de una orden de registro emitida por 
un juez neutral a independiente y quo al final se consider6 defectuosa'. Leon v United State. 468 U.S. 897.104 
S. Ct 3405 1984. 
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no cuando se actu6 de male. fees. 

Del context° anterior se pane en evidencia el verdadero sentido 
de la regla de exdusiOn en el sistema anglefono, la regla ha side estructurada 
pare prevenir Ia male conducta de los agentes de policfa, pero no se 
encuentra dirigida a disuadir a los miembros del poder judicia187, at caracter 

preventivo de Ia regla de exclusiOn, como instrumento de disuasorio queda 

claramente definido88, y elle as lo qua le asigna fines estrictamente 

instrumentales, tfpicos del saber anglosajen. 

6.3. El tratamlento de Ia regia de exclusion en el sistema de los Estados 
Unldos de America. 

En el sistema judicial norteamericano la regla de exclusion de 
evidencia ha mantenido un tratamiento bastante uniforme, por una parte, 
una aplicacion general como mecanismo por el cual se suprime aquella 
evidencia qua ha sido obtenida violando la garantfa de la Cuarta Enmienda, 
y par otro, un sistema de excepciones a la exclusion de pruebas, conforme 
a los supuestos restrictivos de aplicacien, segOn la interpreted& que de 
dichas reglas ha ido formulando Ia Suprema Corte de los Estados Unidos 

de America. 

88. Selialando ese aspecto excepcional °Parlicularmente cuando los dictates de la ley actuaron objetivamente 
do buena leo sus transgresiones hen side menores, Is magnitud del beneficio concedido at culpable ofende los 
principles basicos del sistema judicial criminal (...) debe prestarse mucha atencien a las objetivos remediales 
caracterizados en nuestras decisions recientes, con respecto al alcance de la regla de exclusion de Is Cuarta 
Enmienda. La Corte no ha cuestionado at que en ausenda de una sancien más eficaz, la aplicacien continua 
de is regla pare suprimir evidencia durante el proceso de un case donde la violaciam de la Cuarta Enmienda, 
haya side sustancial y deliberada..! Leon v United Stale. 468 U.S. 897.104 S. Ct 3405 1984. De lo anterior es 
pellet° sostener que la regia de exclusion debe aplicarse cuando exists una vidadien sustandal y deliberada 
de la 4° Enmienda, pero que la rep en sf misma no es inflexible, y por lo tante permits at Ingres° de evidencia 
obtenida per la Reticle cuando confiaron razonablemente en una orden de registro emitida per un juez. 

87. En esta forma de considerar la apficacion de la regla, no puede obviarse en at context° del precedente Leon, 
que la aplicacien dela misma busca prevenir males procedimientos policiales, y par elle puede incentivar una 
buena conducts polidal, pero en at sistema norteamericano segen la interpretaciain de la Suprema Corte, la regla 
no fue pensada pare trascender en su aplicacion al poder judicial, est no puede esperarse ordinariamente que 
un pollcia cuestione la orden de un juez, sobna si concurre o no los presupuestas qua habilitan la legitimidad de 
la orden. A tal efecto se sostuvo: 'Contrariamente a los senalamientos de los demandados, nada en el case 
Johnson excluye la adopciOn de una excepa:6n de buen to ajustada a las situadones on que Ia policta hays 
osnfiado razonablemente, urn orden emitida por un juez neutral e independiente, pero que luego se considers 
invade (..) Haste shore no hemos reconecido una excepciOn de buena fe a la regla de exclusion de Is Cuarta 
Enmienda. Pero at antique conciliador qua se ha desarrollado durante altos de experiencia con Is regla, brinda 
fuerte apoyo a la modificacien que nos urge. Como lo discutimos anteriormente, los costes y beneficios de suprimir 
evidencia fisica confiable, confiscada por ofidales que observaban razonablemente una onion emitida par un 
juez neutral a independiente, nos Rave a la ceraclusion de tat evidencia debe ser admisibte pare la flscalle Leon 

v United State. 468 U.S. 897.104 S. Ct. 3405 1984. 

88. Resaltando este caracter preventive y disuasorio que no se aplica a quien actio de buen fe, aunque critic° 
de tal argumentaan CARRIO Alejandro D 'Garantlas Constitucionales...°  Op cit pp 253 a 254: tambien 
HAIRABEDIAN Maximilian° 'Eficacia de is prueba incite" Op cit. pp. 46 a 48 y 79 a 81. Con enfasis en la 
incompatibilidad de esa doctrine respecto de Ia tutela de los derechos fundamentales Ver. GASCON ABELLAN 
Marina °Los leeches en el Derecho°. Bases argumentales de Ia prueba..„° Op cit. p 133. 
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En ese contexto as fundamental indicar que Ia regia de exclusiOn, 
ha sido interpretada como una forma de garantizar los derechos de la 
Cuarta y Quinta Enmienda89; sin embargo se ha aclarado que una 
interpretation en el sentido que toda infracciOn a la Cuarta Enmienda, 
hace operar autornaticamente Ia regla de exclusiOn no es correcto y solo 
es aparente90; asf con cita de Stone v Powell se ha indicado que la regla 
de exclusion no es absolute: "Nunca se ha interpreted° en el sentido de 
prohibir el uso de evidencia incautada ilegalmente en todas las causes 
o contra todas la persones"91. 

La interpretaciOn sobre la "exclusionary ru/eindican que la eficacia 
de Ia regla come mecanismos de supresiOn de Ia prueba ilfcita, no es 
expresa sine una regla de caracter interpretativo, en razon de ello se dijo: 
"La cuarta Enmienda no contiene previsiones que expresamente excluyan 
el uso de evidencia obtenida en violaciOn de sus mandatos"92. Per ello 
mismo se ha sostenido que Ia regla de exclusion come integrante de la 
Cuarta Enmienda, es un remedio preventivo no un derecho constitucional 
del sujeto93, por tante la regla de exclusion no constituye —en el sistema 
norteamericano— un derecho constitucional de la parte afectada por Ia 
violation al mistro94. 

Como la aplicacion de la regla de exclusiOn no es absolute, ella 
misma no ha de ser entendida de manera automatica a implica en el 
sistema norteamericano, que Ia decision de si se da una exclusion de 
prueba, no as una cuestiOn necesaria a si se violaron los derechos de la 
parte que invoca la aplicaciOn de la regia, 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 considero defectuosa; de ahi que es importante recaicar 
que la autonomfa de la regla de exclusiOn respecto de los derechos violados, 
ileva a examiner si para los fines preventivos precede aplicar at case 
concrete Ia regla de exclusiOn bajo un juicio de costo-beneficio, tai come 

89. Asi en Mapp v Ohio 367 U.S. (1961); Olmsted v Unites State 277 U.S. (1928); Agnello v United State 269 (1928). 
90. Asi en Andersen v Maryland 247, 463 (1976). 
91. Stone vPawel/428 U.S 465 (1976). 
92. United State v Calandra 414 U.S. 338 (1974). 
93. En los modelos continentales Is funciOn de las exclusions probatorias tienen un earacter de garantia 
constitucional ver, CASCON AVELLAN Marina 'La Interpretacion Constitutional...' Op. cit. p 71. 
94. Stone v. Poweff 428 U.S 465 (1976). United State v. Calandra 414 U.S. 338 (1974). En este ultimo precedent() 
se dijo:"Por Panto Is regla opera como un remedio creado judiciatmente que ha sido disetlado para sahraguardar 
los deraehos de Is Cuarta Enmienda generaIrnente rnediante un efecto prevenlivo, no as un derecho constitucional 
de la parte afectada'. 

as propio de la tradition anglosajona96. 

Debe ciertamente considerarse que en el pragmatismo 
norteamericano estan presente siempre los costos que deben asumirse 
por aplicar una solution determinada a una situation problematica, de ello 
no as ajeno la aplicaciOn de las reglas de exclusion probatoria, por elle 

mismo en que un sistema como el de common law que se funda en un 

modelo fredoom of proff er razonable quo la aplicaciOn de la regla no sea 
absolute, y deba decidirse case por case, sopesando la Waal', costo-
beneficio, por elle el enfasis de que no constituye un mecanismo inflexible 
en su aplicaciOn, y asf se ha dicho: "nuestros cases han reconocido 
consistentemente que Ia aplicacion estricta de la sand& de exclusion per 
conserver el ideal de Ia rectitud del gobiemo entrafierfan de modo irreparable 
la fund& de la b6squeda de la verdad de los jueces y el jurado"96. 

En el contexto anterior es que se justifica la excepciOn a Ia "frutif 

doctrine" porque la misma no siendo entendida come un derecho 
constitucional, no debe aplicarse indiscriminadamente y tiene precisamente 
excepciones, por elle cuando la policie ha actuado objetivamente de buena 
fe o cuando opera el principle de atenuaciOn escasa, per Ia cue! la 
transgresi6n es insignificante97, se entiende que no opera excluir evidencia 
sustantiva para esclarecer los hechos acusados, en tai 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 principles basicos 
del sistema judicial criminal98" o "como cualquier otro mecanismo remedial 
la aplicacion de la regla debe restringirse a aquelias areas donde se 
consideren que sus objetivos son más eficazmente atendidos"99. 

La vision de qua la regla es un instrumento meramente remedial 
en at sistema norteamericano, y que esos efectos preventives son los quo 
caracterizan a la misma, as un aspecto que debe ser considered°, por ello 

95. Sobre eta Illinois v Gates 426 U.S. 213 (1983). 

96. Ver Unirle State v Payner447 U.S. 727 (1980) Las invesligaciones sabre el impacto generado par as reglas 
de exclusion han conduido qua los cantos negatives pare la administraciOn de justicia son insustanciales, ampere 
se ha dicho que cualquier regla de evidencia quo niegue at jurado acceso a evidencia confiable y claramente 
probatoria debe cargar con at peso de la justificadon y delimitarse cuidadosamente. 
97. En este caso as includable qua se ha apiicado Is doctrine del attenuated connection principle o purget taint 
la cual sa sustento en el caso Wong Sun v. United States 371 U.S. 471 (1963); doctrine que on los sistemas 
continentates se ha desarrollado bajo el criteria del nexo causal atenuado. 
98. Leon v United State. 468 U.S. 897 (1984). 

99. Stone v Powell 428 U.S 465 (1976). United State v Calandra 414 U.S. 338 (1974). United State v Janis 428 

U.S. 433 (1976) . 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUD6CATURA CONSEJO NACIONAL DE LA JUDBCATURA 

atenuaciOn como excepcion a is "exclusionary rulense funda en Ia doctrine 
de Ia "disipaciOn del vicio" por la cual se decide si Ia exclusiOn de la prueba 
es idonea pare cada caso en particular sobre ello se expresd: "trate de 
marcar el punto en que las consecuencias perjudiciales de la acciOn policial 
Hegel se han atenuado tanto que el efecto preventivo de Ia regla de 
exclusion, no justifica su costa"105. 

se ha indicado, que cuando Ia violaciOn es deliberada y sustancial la regla 
se aplica, asf se dijo: "en ausencia de una sand& más eficaz, Ia aplicaciOn 
continua de Ia regla para suprimir evidencia durante el proceso da un caso 
donde Ia violacion de Ia Cuarta Enmienda haya sido sustancial y 
deliberada"loo; asi cuando concurren violadones sustantivas, debe excluirse 
la prueba, salvo que Ia prueba merezca ser aplicada con flexibilidad porque 
no se ha actuado con intend& deliberada de violar Ia regla, en tat sentido 
debe indicarse, que una aproximaciOn at criteria de buena fe indica quo 
este excepciOn consists en que los agentes de policie han realized° su 
fund& pensando que han seguido correctamente el procedimiento de la 
Cuarta Enmienda, por ello cuando se ha procedido de buena fe, la regla 
de exclusion debe ser flexible101. 

De to anterior puede indicarse que los parametros de valoracian 
para decidir cuando se aplica la excepciOn a la regla de exclusiOn, pasarfa 
par un examen de la doctrine de Ia disipaciOn del vicio en el sentido de: 
(a) medir si mantienen los efectos preventivos de la regla de exclusiOn 
respecto del obrar de male fe policial on la adquisiciOn de evidencia; (b) 
medir segOn el caso concreto los efectos atenuatorios del mat procedimiento 
policial; (c) medir la relacidn costo-beneficio de los efectos preventivos 
respecto de los efectos atenuatorios; (d) considerar la importancia de la 
male actuacion policial pare calcular los efectos preventivos o atenuantes, 
es decir que tan grave fue Ia elected& respecto de la garantia, y si merece 
en razOn de esa gravedad la exclusion de la evidencia obtenida. 
De lo anterior debe indicarse que Ia cercanfa at vicio y is intensidad de la 
elected& a Ia garantia de la Cuarta Enmienda, es un elemento valioso 
de mediciOn para decidir si se aplica o no la regla de exclusiOn, ello recuerda 
un poco la valoracion que se hizo en Miranda v Arizona teniendo presente 
el derecho a guarder silencio, es por ello que con fundamento en Dunawey 

v New York se expuso: "La conexion causal entre la ilegalidad y la confesiOn 
refleja las dos polfticas quo, sustentan el uso de Ia regla de exclusion pare 
respaldar la Cuarta Enmienda. Cuando exista una conexiOn causal cercana 
entre Ia conflscaciOn ilegal y la confesidn, no solo la exclusiOn de la evidencia 
tendra un efecto preventivo en conductas policiales similares en eI futuro, 
sino que eI uso de la evidencia es más probable que comprometa Ia 
integridad de las cones". 

Conforms a lo dicho —y en eI sistema angldfono— Ia invocacian de 
la regla de exclusion es aplicable para aquellos casos en los cuales haya 
male conducta padal respecto de un allanamiento ilegal y la fiscalfa 
pretenda utilizer Ia evidencia obtenida ilicitamente en dicho registrol 02; 
ahora bien, ello tiene algunos matices en materia de derecho probatorlo 
en el sistema del common law par que si bien es cierto, que Ia regla 
suprime evidencia obtenida en violaciOn de garantfas constitucionates y 
la vuelve inadmisible para ser utilizada coma prueba incriminatoria contra 
el acusado, dicha evidencia si puede ser utilizada para impugner el 
testimonio directo del acusado, cuando este ejerce el derecho de declarar103. 

Iambi& se ha indicado que la fund& de Ia regla sobre la base 
de la pondered& de costo-beneficio, permite una aplicacion atenuada de 
la misma, aunque el acto haya tenido vicios de ilegalidad104; este regla de 

Una Ultima particularidad, es informer la decisiOn de la Suprema 
Corte at aplicar los efectos de la regla de exclusiOn, en el sentido de no 
extenderta retroactivamente a casos ya fallados o a vincularlos a estatutos 
legates que aunque pueden ser cuestionados por su inconstitucionalidad, 
la misma todavia no ha sido deciarada respecto de ellos106, con lo cual 

105. Dunaway v New York 422 U.S. 200 (1979). 

106. Asi Michigan v De Filipo 443 U.S. 31 (1979). 

100. Franks v Delaware 438 U.S. 154 (1978). 
101. Asf en el modelo anglosajan, se ha entendido que fa regla qua suprime evidencia debe aplicarse cuando 
su contenido disuasivo permits superar los costes sociales sustandales, sine su aplicacien no produce una 
prevention aplicable, yen tat sentido el uso de la regla se ha caiificado como injustificado, en suma cuando los 
efectos preventivos son insuficientes no se justifica aplicar la doctrine de la supresiOn asf: United State v Calandra 
414 U.S. 338 (1974). United State v Janis 428 U.S. 433 (1976) . 
102. Sabre ese aspecto Rakas v Illionis 439 U.S. 128 (1978); &awn v United Slate 411 U.S. 223 (1973); Wong 
Sun v United State 371 U.S.471 (1963); United State v Payner 447 U.S. 727 (1980). 
103. Sabre el atcance de uso de la prueba qua inicialmente se entenderia excluida ver. Welder v United 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 
enfasis aplicando doctrine del "adelanto incremental' United State v Havens 446 U.S. 620 (1980) yen Leon v 
United State. 468 U.S. 897 (1984) exprasarnente se sostuvo: 'lune determinadOn similar del 'edelanto incremental' 
de los fines de la regla de exclusx5n, nos pennili6 conduir en et caso los Estados Unidos contra Havens 446 U.S 
620, 627, 100 S Ct. 1912,1916 64 L Ed. 2d 559 (1980 qua la evidencia inadmisible en el caso de la fiscalfa 
puede ser utilizada pare impugner as dedaraclones hashes por el demandado on respuesta a un apropiado 
'examen cruzado razonablemente sugerido por el examen directo del demandcr. 
104. En tat sentido Dunaway v New York 422 U.S. 200 (1979) United State v Ceccolini 435 U.S. 268 (1978) 
hacienda ertfasis en la doctrina del purged estableckla en Wong Sun 
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se impide la aplicaciOn retroactive a otras leyes, salvo que medie una 
violaciOn palmaria o cuando dichas normativas autoricen registros o 
confiscaciones sin cause probable, o que contemplen actos de esa 
naturaleza sin orden judicial, en cuyo caso Ia regla de exclusion tiene 
aplicacionl 07, min de manera retroactive si los efectos disuasorios respecto 
de la policfa se mantienen108, empero este Ifnea de precedente fue 
modificada sensiblemente a partir de Illinois v KruIll°9. 

A partir de este panorama que se ha tratado de reseriar, la Suprema 
Corte de los Estados Unidos de Am6rica, asume la decisiOn de aplicar is 
excepciOn de buena fe a Ia regla de exclusion, pare olio —como ya lo 
dijimos— parte de las ideas fundamentales de que la regla de exclusion de 
evidencia no son un fin en si mismas, que no tienen como finalidad excluir 
toda la evidencia producto de un mal procedimiento policial, y que 
efectivamente el caracter de las reglas es ser un mecanismo preventivo, 
y disuasorio que elimine la actuaciOn de male fe de la policfa al obtener 
de manera 'legal evidencia. 

Haste aqui, un resumen de los precedentes orientadores que 
cimientan is excepciOn de buena fe que se adoptO en el caso Leon 
determinarla las siguientes cuestiones: a) La regia de exclusion no es 
absolute pare todos los casos (Stone v powell); b) la regla de exclusion 
tiene efectos preventivos (Calandra v United State); c) la regla de exclusion 
puede ser atenuada por la doctrine de la disipaciOn del vicio (Brow v !Monis; Jenis v United State); d) la regla de exclusiOn opera contra actos de mala 
fe policial en obtenciOn de evidencia (Brown v United State; Wong sun v 
United State; Payner v United State); e) los frutos son negates y se aplica 
la regla cuando se vinculan a testimonios (Walder v United State; Oregon 
v Hass; Harris v New York; Haven v United State); f) la regla de exclusion 
no aplica a estatutos posteriormente declarados inconstitucionales, siempre 
que no se base en falta de orden o de causa probable (Michigan v De Filippa 

107, Sabre do Thema v Monis 444 U.S. 85 (1979); Torres v Puerto Rico 442 U.S. 465 (1979); Almeida Sanchez v United State 413 U.S. 266 (1973); Sibron v New York 329 U.S. 40 (1968); Berger v New York 388 U.S. 41 (1967). 
108. As, Stovall v Denno 

388 U.S. 293 (1967) en el cual se din: 'Nuestras dedsiones retroactivas han replegado en is mayorfa de los casos, nuestras determinaciones de: (a) el propdsito a que serviran los nuevos estanclares; (b) la extension de 
la confianza de as autoridades de Ia ley en los viejos estindares y; (c) el efecto de una aplicacion retroactive de los nuevos estandares sabre la administration de justicia'. 

109.480 U.S. 340 (1987) Uno de los aspectos medulares de dicha sentencia es que permits extender los efectos 
de las aduadones de buena fe a los casos en los cuales los agentes de policfa realizaron regisims can fundamento 
en !eyes posteriormente dedaradas inconsfitucionales. 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

Monis v Krui7). 

6.4. La aplicaclon de Is excepcion de buena fe desde el caso Leon. 
Las consideraciones que se han venido forrnulando, determinan 

el origen de la doctrine de la excepci6n de buena fe a Ia regla de exclusion, 
la cual se asienta y reconoce de esa forma en el caso Leon, en el marco 
de Ia practice del derecho angloamericano, la aplicaciOn de este excepcion 
encuentra su fundamento en Ia razonabilidad de la decision, pero en 
atencion al examen costa-beneficio respecto de suprimir de las Cortes, 
evidencia confiable cuando la pada no ha procedido de mala fe, observando 
razonablemente is orden de un juez neutral e independiente aunque 
posteriormente Ia orden se declare nula. 

tan aspecto de vital importancia a consider& en la relaciOn entre 
"exclusionary rule" y la excepcion de buena fe, as la cuestion de que 
necesariamente debe medlar una orden judicial pare Ia restricciOn de la 
garantia que prove la Cuarta Enmienda, de ahf se deriva una °plc%) 
preferente de tutela judicial de las libertades, Ia cual no puede quedar al 
arbitrio de la pada, y ello se magnifica con aseveracion de que es 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 
quo una orden de registro proporciona un escrutinio independiente de un 
juez natural, y constituye una salvaguarda más confiable en contra de los 
registros inapropiados que el juicio apresurado 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 que en un caso dudoso o marginal el registro efectuado con una 
orden puede ser sustentable en situaciones en que un registro sin elle no 
podria sustentarse"110. 

La dimension de la excepcion de buena fe, radica en que por un 
lado trata de mantener el alcance de la regla de exclusion, para aquellos 
casos de una male actuaciOn policial, es decir de actos deliberados por 
los cuales conscientemente se viola la ley para obtener ilegalmente 
evidencia, en otras palabras, actuaciones de mala to; al contrario la 
excepciOn se aplica —y por ends no se emplea la doctrine de Ia supresiOn—
cuando los agentes han procedido de buena fe a ocupar evidencia, en el 

110. Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984). La decision time comp apoyo a la forma de interpreter la garantla 
en Chadwick v United State 433 U.S. 1 (1977); ..thonson v United State 333 U.S. 10 (1948); United Slate v 
Vantrasca 380 U.S. 102 (1985). 

-sasognreennistas,-- 

,,k10:Wiauat 
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entendido que su actuaciOn era legal, pero Ia cual ex post se determine 
que es invalida, par causes no atribuibles a los oficiales de la ley; sin 
embargo, ha de tenerse en cuenta que la aplicacion anterior de la regla 
y su excepcion, se encuentra condicionada a determinados aspectos 
fundamentales, que se han ido consolidando a tray& de los precedentes, 
culminando con el fallo Leon, los cuales pueden determiner que el tratamiento 
de un caso sea diferente al estandar general, esas cuestiones se desarrollan 
a continuaci6n. 

1) Se ha entendido en la practice del derecho criminal 
norteamericano, que la potestad de los jueces para ordenar registros no 
son arbitrarias o como se indica por la Corte "ilimitadas", de MI que aunque 
la orden emane del juez ello no excluye la posibilidad de investigar la 
veracidad de Ia informaciOn que determin6 al juez ordenar una orden de 
registro111; precisamente a partir de la funcion de tutela que deben dispenser 
los tribunales respecto de las libertades de los gobernados, se exige que 
actilen con prudencia, ello se afirma de la manera siguiente: "Las cortes 
deben insistir en que los jueces se esfuercen par cumplir su funciOn 
independiente y neutral y no servir simplemente como un sello de policfa... 
Un juez que omita manifestar dicha neutralidad e independencia, requerida 
de un oficial judicial, cuando se le presenta una solicitud de orden y quien 
act6a como ayudante de los oficiales de la ley no pueden proporcionar 
una autorizacion valida de registrol 1 2. 

(2) Otro aspecto importante es Ia necesidad de la objetividad de 
la informacion, la cual debe ser examinada concienzudamente por el juez, 
con ello se indica que la buena fe debe partir de sustentos objetivos, no 
de la buena fe subjetiva del policfa, asi se expres6 en Leon: "Las cortes 
de revision no deben aprobar una orden basada en una declaracion jurada 
que no proporcione al juez una base sustancial para determiner la existencia 
de una cause probable. Debe presentarse suficiente informaciOn al juez 
pare permitirle determiner la causa probable, su acciOn no debe ser la mere ratificaciOn de las conclusiones de otros"113. 

(3) Un aspecto importante en Ia aplicacion de la excepciOn de 
buena fe, es la exigencia de control quo se requiere pare su aplicaci6n, 
es por elle que Ia Suprema Corte, ilustra este aspecto, deslindando entre 

111. Asi Franks v Delaware 438 U.S. 154 (1978). 
112. Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984). La decisidn Ilene coma fundamento Aguilar v Texas; lilionis v Gates; agregando el precedents Lo-Ji Sales v New York 442 U.S. 319 (1979). 113. Leon v United State. 468 U.S. 89741984). Se cite come apoyo Aguilar v Texas; Giordonello v United State 357 U.S. 480 (1958); Nathanson v United State 290 U.S. 41. (1933). En la usanza femme de los Estados Unidos de America cause probable puede 

entenderse coma aquella candid& qua se determine pare toner por legitima 
una imputation, teniendo at juez suficiente informed& objetiva qua to permits fijar un hecho criminal. 
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la objetividad de las fuentes probatorias y Ia interdicciOn de la subjetividad 
policial, es decir se trata de una ponderaciOn que solo avala hechos, y no 
admite especulaciones, es decir Ia buena fe, parte de sustentos objetivos, 
no de la buena fe subjetiva del policfa, se derive de la comprobacion de 
actos de un tercero, no bastan las creencias de los agentes de policfa114. 

(4) Se establece un caracter no absoluto de la excepcian de buena fe, es 
decir que cuando proceda buena fe de los agentes de policfa y un mai 
procedimiento del juez para la determinacion de la orden, Ia buena fe, 
tampoco opera de manera automatica, en tal sentido cuando Ia afectaciOn 
de la garantia proviene de una orden de juez, si tal orden es insuficiente, 
la misma puede ser anulada y la evidencia excluidal 16, pero debe tenerse 
en cuenta, que el criteria de is supresiOn de evidencia mediante Ia regla 

de exclusi6n, obedece a un mecanismo disuasorio de la male fe policial, 
y se senala enfaticamente que este remedio, no opera —en el sistema 
norteamericano— pare prevenir Ia mala actuacion de los jueces, en tal 
sentido no siempre que Ia orden del juez sea defectuosa procedera la 
exclusiOn, sac) cuando a la base de Ia misma tenga incidencia la actividad 
policial, es decir, cuando la investgacion sobre Ia veracidad de la declaraciOn 
jurada sobre la cual el juez bash Ia determinaciOn de permitir el registro, 
se encuentre afectada, con lo cual se mantiene siempre el fundament° de 
que la regla de exclusion disuade la male actuacion policia1116. 

114.S8 ha citado en tal caso Beck v Ohio 379 U.S 89 (1964) 'el expedients no condone un solo hecho objetivo 
para ayudar a la creencia de los oficiales de que el demandante estuviera involucrado en actividades aiminales, 
at momenta del arresto.... La buena fe por parte de los oficiales no as suficiente. Henry contra los Estados Unidos 
361 U.S. 98,102,80 S.Ct.168, 171 4 L.Ed.2d. 134. Si la buena fe subjetiva fuera la prueba, las protecciones de 
la Cuarta Enmienda se evaporarlan, y genie deberla coder sus personas, hogares, documentos, y efectos 
a la discretion de to policfa". Id en pig. 97,85 S.Ct en pig. 288". 

115. Se dila sobre at punto: "AO si la solicitud de orden estuviera apoyada por alga mks que una declared& 
jurada 'esease una carte de revision podrta conduit, qua, a pesar del respeto que merece el juez, la orden as 
invalida por qua la determinaciOn del juez sabre la causa probable refleja un anOlisis inapropiado de to totalidad 
de las circunstancias Monis contra Gates citado anteriormente 462 U.S. en pigs. 238-239 103 S. Ct En pigs. 
2332-2333 o por que la forma de la arden era inapropiada en al& aspecto'. Leon v United State. 468 U.S. 897. 

(1984). 

116. La Suprema Corte to dijo de la siguiente manera:11510 an la primera de estas tres situaciones, sin embargo, 
Ia Corte ha establecido un razonamtento pare suprimir la evidencia obtenida en ejecuciOn de una orden de 
registro; en as otras Areas, simplemente se ha exduido la evidencia sin considerar la protection de los intereses 
de la Coda Enmienda. En at tanto los proponentes de la supresion se basan on su efecto conductual sabre los 
jueces, tat conclusion as incorrecta. Primer° la regla de exdusiOn se ha disetlado para prevenir la male conducts 
polidal en vez de castigar los errores de los jueces. Segundo no existe evidencia quer sugiera que los jueces 
estin inclinados a ignorer o subvertir to Cuarta Enmienda, o qua ilegalidad de estos actores requiera la 
aplicacian de la extrema sand& de la exclusiOn". Leon v United Stale. 468 U.S. 897. (1984). Concurre un aspecto 
complementario que debe ser cemented°, en el modelo norteamericano clertamente la exclusionary rule esti 
disehada pare prevenir la mala fe policial, Pero no esti dirigida a las jueces, y se whale que esa prevention no 
puede extenders° cuando el pada ha actuado de buena fe, y el error compete at juez, on tat caso, la regla de 
exclusion no opera, porque ella no pretende disuadir a los jueces sine a los policies. Se han citado como 
fundamentos previos a Leon, los siguientes: Commonwealth v Sheppard 387 Mass. 488 (1982); United State v 
Karaihanos 428 U.S. 910 (1976), aunque coma el mismo precedente Leon to reconoce, doctrinariamente se ha 
enticed° esta posiciOn, par aren't° se sostene una aplicadin demasiado estrecha de Ia regla, que no Meta los 

4.011111=111116. 	 ■••••••■■•• 	 
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(5) Otro punto importante que determine el precedente Leon, es 
la indicacic5n de que la regla de exclusion, solo puede ser aplicada caso 
por caso, no de manera generica, y que cuando se procede a su aplicacion, 
debe ponderarse si Ia exclusion de la evidencia cumplira los efectos 
disuasorios prevenidos para la regia; ahora bier, se senala que el criterio 
de buena fe debe considerarse en la ejecucion de la orden, es decir, Si la 
policia ha cumplido su actuacion dentro de los !finites de la orden expedida, 
de ahf que, aunque la orden sea defectuosa, si los agentes del policfa, 
ejecutaron apropiadamente la orden no puede excluirse la evidencia, en 
tal sentido la excepcion de buena fe, se traslada tambidn a la ejecucion 
de la orden, si la policla, realize su actividad dentro del Ambito de ejecucion 
de Ia misma, ha procedido de buena fe, aunque la autorizaciOn tocnicamente 
sea defectuosa 117.  

(6) El aspecto central de fa regla de excepciOn en comento, es 
que el oficial de policia, haya procedido en su labor de investigaciOn de 
buena fe, en el sentido de cumplir con los mandatos de la Cuarta Enmienda 
y de la ley, si asi se procede por los agentes del gobiemo no es posible 
excluir la evidencia; de ahi que, cuando el policia ha procedido objetivamente 
y de manera razonable en cuanto al cumplimiento de la ley y ejecutando 
una orden legal, ha sostenida la Suprema Corte, quo no hay nada que 
disuadir en su conducta y exclusion pierde su finalidad preventive —de ahf 
la esencia de la excepciOn de buena fe— y por elle on Leon se ha sostenido: 
"Pero atIn si se asume que Ia regla previene efectivamente alguna male 
conducta policial y promueve incentives pare que la profesion policial como 
un todo se ajuste a la Cuarta Enmienda, no se puede esperar, y no se 
debe aplicar, para prevenir actividad policial objetivamente razonabte"119• 
Lo anterior permite afirmar que solo la conducta maliciosa o decididamente 
descuidada del agente genera el efecto excluyente en la prueba obtenida, 
pero no cuando se precede de manera razonable, es decir qua la "supression doctrine" aplica en conducta violatorias voluntaries o intencionadas —strit 

perjuicios que causa Ia male actuacian del juez, se arta sabre elle: 
"Mertens & Wassetstrom, to excepciOn de buen fe a la 

regla de exclusion: desregulando la policia y descarrilando N ley", 70 Geo.LJ. 365, 399-401 (1981). Cited° en Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984). 

117. A esos efectos se sostuvo en Leon: '... y concluimos quo to supresiOn de evidencia obtenida en ejecucion 
de una orden, solo debe aplicarse en un estudio caso por caso, y solo on aquellos casos inusuales en que Ia exclusion cumpla los propOsitos de la regla de exclusiOn (...)Nuestra disc.usiOn del efecto previsor de excluir 
evidencia obtenida en ejecucion razonable de una orden que subsecuentemente se invalidO, asume, per supuesto, 
que los oficiales ejecutaron apropiadamente N orden y registraron solamente aquellos suites y cocas que 
razonablemente se consideran incluidos en la orden. Cf. Massachusetts contra Sheppard, 468 U.S. en page. • 981, 989 n. 6,104 S CL En pegs. 3424, 3429 n 6 82 LEd. 2d 737'. 
118. Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984). 

..00111111111,1rises..._ 
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o al menos con temeridad manifiesta119. 

(7) En la doctrine de la Suprema Corte, se mantiene intacta la idea 
de que los costos de la exclusiOn de prueba debe asumirse para policies 
que actuan de male fe, pero en aquellos casos en los cuales el oficial ha 
actuado de buena fe mediante orden legal, results excesivo excluir la 
evidencia obtenida, asf se declare especificamente en Leon, cuando se 
sostiene: "En resumen, cuando Ia conducta del oficial es objetivamente 
razonable, excluir la evidencia no promueve los fines de la regla de exclusiOn 
de un modo apreciable; es dolorosamente aparente quo... el oficial actua 
come cualquier oficial razonable habrfa actuado en similares circunstancias. 
Exciuir la evidencia no puede afectar de ningtin mode la conducta future, 
a menos que lo haga menos deseoso de cumplir con su deber"120. 

Per ende To fundamental en este caso, es Ia actuaciOn de buena fe 
del policia, si procediendo de esa manera, obtiene una orden de registro 
quo resuito posteriormente defectuosa, no existe liegalidad policial —para 
el sistema norteamericano— y por ende si no concurre male fe, no existe 
nada que prevenir mediante is aplicacidn de la regia. 

(8) Otro aspect° importante a considerar, es la separacion de 
funciones que se determinan pare el poder judicial y para la actividad de 
la policia, respect° a la bOsqueda de la verdad y a la obtenciOn de evidencia. 
Asf, es responsabilidad del juez, determiner si los proveidos del oficial de 
policla establecen cause probable y si en ese caso, es esencial emitir una 
orden que cumpla con los requisites de las garantlas quo asegura la Cuarta 
Enmienda; por olio se ha serialado: "En el caso relevante, no se puede 
esperar que un °fidel cuestione la determined& del juez sobre la cause 
probable, o su juicio de que la orden es tOcnicamente suficiente. Una vez 
que se ha emitido la orden, no hay nada que el oficial puede hater pare 
lograr que se ajuste a la ley. Id. 428 U.S. en pag. 498, 96 S.Ct. en pag. 
3054 (BURGER J., concurrente). Castigar al oficial por el error del juez, 
no puede contribuir lOgicamente a prevenir violaciones a la Cuarta 
Enmienda"121. aspecto qua fundamenta la excepcion, es que en todo 

119. Sabre elle Michigan v Tucker 417 U.S. 433 (1974) en el que se sostuvo: 'El proposiM previsor de la regla 
de exclusion necesariamente asume que la poi:de us ha involucrado volentariamente o al menos negligentemente 
en una conducta que ha privado al demanded° de algun derecho. AI negarso a aft& evidencia obtenida como 
resulted° de tal conducta, las antes esperan instaurar en esos oficiales investigadores, o an sus futures 
conlrapartes, un mayor grade de Guided° can respecto a los derechos del acusado. Cuando In action del oficial 
se ejecta en buena fe, sin embargo, el razonamiento preventivo pierde mucha de su fuerza" en simiiares terrninos 
se habla dicho: 'Si el proposito de la regla de exclusion as prevenir la conducta pcircial legal, entonces la evidencia 
obtenida de un registro debe suprimirse solamente si se puede afirmar que el oficial Write conecimiento de que 
el registro era inoonstihicional de acuerdo con la Cuarta Enmienda' United State v Peltier 422 U.S. 531 (1975). 

120. Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984). 

121. Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984). 
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caso el agente de policfa ha procedido de buena fe, cuando ello no es asi, 
par malicia o negligencia, Ia excepciOn decrece y la regla de exclusion se 
afirma. 

(9) Precisamente debe ser considered° el aspecto preventivo de 
is regla y su destinatario, lo cual cubre toda is actividad del agente en 
Ia obtenciOn de la orden y en algunos supuestos en su ejecuciOn, en 
tat sentido, Ia base fundamental de Ia buena fe, no es una barrera absolute 
para no tutelar debidamente las libertades de las personas, asi se ha 
indicado, que las Ordenes de registro de los jueces legitiman la actividad 
de Ia policfa cuando esta Opera de buena fe, salvo que concurra base 
razonable o motivo suficiente pare entender, que se ha obrado ilegalmente 
de manera intencional o que se ha procedido muy negligentemente, con 
lo cual la aplicaci6n de la exceed& de buena fe, tampoco puede operar 
de manera automatica a todos los casos en los que se presume elle, asf 
se ha entendido al decirse: "Sin embargo is confianza que el oficial deposits 
en la determined& del juez sobre la causa probable y sabre la suficiencia 
tecnica de Ia orden emitida debe ser razonablemente objetiva..."122  "... 
yes claro que en algunos circunstancias el oficial no tendra bases razonables 
para creer que Ia orden fue emitida apropiadamente"123. 

7. Limitaciones a la excepciOn de buena fe. 
7.1. Las excepciones a la exception de buena fe. 

Con el calificativo anterior se quiere reflejar que la aplicaciOn de la exception 
de buena fe, no debe ser entendida de manera absolute, es decir que no 
supone una regla de interpreted& general y automatica, y que Ia misma 
se encuentra supeditada a ciertas condiciones, ello indica que en la relaciOn 
entre reglas de exclusion y excepciOn de buena fe, concurren circunstancias 
que podrfa impedir que se aplicara el supuesto de excepciOn de bona fide 
y en el cual prevale la doctrina de Ia supresiOn de evidencia, estos aspectos 
en el derecho de los Estados Unidos de America, tambien han tenido una 
construction interpretative de los alcances de Ia garantia establecida por 
Ia Cuarta Enmienda, y de los fines que la Suprema Corte la ha asignado 
a Ia exclusionary rule y se sintetizan en los siguientes: 

122. Se Como corn fundamento Harlow v Filigorald 457 U.S. 800 (1982). 
123. Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984). Lo anterior se ve reforzado por el precedente Whiteley v Warden 
401 U.S. 560 (1971) y se dip: las referencias at 'oficial° a lo largo de esta opinion, no deben interpretarse 
estrictamente. Es necesario considerar Is razonabilldad objefiva, no solo de los oficiales que eventuatmente 
*Wen la oaten, sino tambien de los oficiales que original/pante la obtuvieron o los que proporcionaron infiermaciOn 
material para Is determinacion de la causa probable. Nada en nuestra opinien sugiere, por *rip°, qua un oficial 
pueda obtener una orden basada en una dedaracion jurada 'escasa° y hiego apoyarse en colegas quo ignoraron las circunstancias en las wales se obtuvo la oaten pars *attar el registro' 

(I) Debe ser excluida Ia evidencia y por lo tanto no opera la 
excepciOn de buena fe, cuando el oficial de policfa engafia at juez 
presentando fundamentos facticos falsos o incompletos, sobre Ia peticiOn 
que se formula pare sostener que concurre 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 
informed& no cierta o no complete con la finalidad de lograr la orden 

registro; en esos casos, en tanto so ha procedido de male fe, no es 
procedente la aplicaciOn de is excepciOn a Ia regla, con lo cual el fundamento 
remedial que se le asignado a la doctrina de la supresiOn se mantiene 
incOlume; a tales efectos se sostuvo: "Par lo tanto Ia supresiOn permanece 
como un remedio apropiado si el juez que emitiO la orden, fue engafiado 
por la informaciOn de la declaraciOn jurada que el declarante sable que 

era falsa"124. 

Tambien debe aplicarse la regla de exclusion y por ende no 
tiene sustantividad la exception de buena fe, cuando el juez que emana 
la orden pare limiter alguna de las libertades garantizadas en las Enmiendas, 
abandona totalmente la actividad de control sobre los atestados de Ia 
investigaciOn que ie someten, para que determine si conforme a 
circunstancias objetivas concurre causa probable para la limitaciOn de un 
derecho o una libertad constitutional. El aspecto esencial de la no aplicaciOn 
de la excepciOn de buena fe, es el descuido o negligencia grave en la 
fund& de control del juez, y este aspecto residual de la excepciOn es de 
gran relevancia, por cuanto la regla general es que Ia exclusionary rule es 

un remedio preventivo pars disuadir la male actividad pada pero como 
se ha sostenido tampoco la excepciOn tiene un caracter absoluto, y cuando 
el descuido par la tutela de las garantfas de las Enmiendas es grosero, la 
doctrina de la supresiOn tambien se aplica125. 

(Ill) Tampoco es admisible que se de con sugar a la excepciOn de 
buena fe, cuando del elemento tactic() sometido at juez, tette la determined& 
del lugar objeto del registro o la de las cosas objeto de confiscaciOn, si 
sucede asi, y esos aspectos basicos no se encontraban circunstanciados 
en el aspecto facile() de la peticion que se sometio, Ia evidencia debe ser 

124. Leon v United State. 468 U.S. 897, (1984) con cite del precedente Franks v Delawere 438 U.S. 154 (1978). 

125. sobre alto se sostuvo: 	excepcion qua hay reconocemos tampoco se aplica en los casos en que el juez 
abandon totalmente su papal judicial del mode censured° en el caso la- it Sales Inc. contra New York, 442 U.S. 
319, 99 S Ct. 2319, 60 L Ed. 2d 920 (1979) en tales circunstancias Hingtin razonablemente entrenado confiarla 
en tat onion. Tampcco manifestarla buena fe obfetiya at oficial que confiara en una omen basada en una declaraciOn 
jurada "que careciera tanto de indidos sobre la causa probable, que tomarfa irrazonable la creencia del oficial 
sobre su fudstencie. Leon v United State. 468 U.S. 897. (1984) con city de los votos Brown v Illinois 422 ES; 

Illionis v Gates 462 U.S. 
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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 quo sera registrado o !as cosas que 
serer% confiscadas— que los oficiales ejecutores no pueden presumir 
razonablemente que sea valida" 126. 

Como aspecto final, debe considerarse el alcance que en el derecho 
de los Estados Unidos de America Ia Suprema Corte concede a la excepcien 
de buena fe, respecto de Ia aplicacion de la regla de exclusiOn derivada 
de Ia Cuarta Enmienda, seiialandose que dicha exception como tal, surge 
en toda su extension del precedente Leon, concluyendose que el tribunal 
de apelaciones habia actuado dentro de los presupuestos inicialmente 
considerados, pero que el precedente de manera precisa como excepcien 
de buena fe, no se habia reconocido con esa extension hasta el fallo Leon, 
por ello se exprese: "Habiendo determinado que la orden no debio emitirse, 
la Corte de Apelaciones, con wen, decidie no adoptar modificaciones a 
la regla de exclusion de Ia Cuarta Enmienda, que esta Code no habia 
instaurado. Aunque este modificacien tiene un fuerte apoyo en nuestros 
casos previos, la comedida actitud de la Code de Apelaciones no es 
criticable. Hemos reexamined° ahora el propesito de la regla de exclusiOn 
y la propiedad de su aplicacion en los casos en que los oficiales han 
confiado en una orden quo posteriormente se invalid& Nuestra conclusion 
es que el propOsito de la regla, raramente se alcanzara aplicandola en  
tales circunstancias. En ausencia del alegato de que el juez abandon6 su 
regla neutral e independiente, la supresion es apropiada solamente si los 
oficiales son deshonestos o descuidados al preparar su declaration jurada 
o no se han basado en una creencia objetivamente razonable de cause 
probable" 127. 

7.2. Las garantias judiclales y la excepcion de buena fe. 
La proteccien de los derechos fundamentales requiere de efectivos 

mecanismos jurisdiccionales para su tutela128, tal proteccion se dispensa 

126. Leon v United State. 468 U.S. 897 con cite del precedente Massachusetts v Sheppard 468 U.S. 
127.Y at considerar los argumentos de Leen ellos son desestimados en el sentido siguiente: 'Solo el demandada 
Leen ha argumentado qua ningtin policia razonablemente entrenado, podria haber creido que existiera cause 
una probable pare registrar su case; significativamente ningtin otro demanded° present6 argumontos comparables. 
La solicitud del oficial Rombach se apoyaba en aigo mas que una declaracion jurada escasa. La declaraciOn 
jurada indicaba los resultados de una investigacian intensive y, coma lo evidencian las opiniones divides del 
panel de la Corte de Apelaciones, proporcionaba suficiente evidencia para crear desacuerdo entre jueces 
cornpetentes sabre la existencia de una causa probable. Baja tales circunstancias, la confiartza de los oficiales 
sabre la deterrninaciern del juez sabre la cause probable, fue objetivamente razonable, y la aplicacion de la sancien 
extrema de Ia exclusiOn inapropiada. Par to tante el juicio de la Corte de Apelaciones se anula. 
128. Ver URBANO CASTRILLO Eduardo de TORRES MORATO Miguel Angel 'La prueba Melte penal. Estudio 
jurisprudential'. ediciOn. Aranzanai. Navarra. Espana. 2000 pp 29 a 35. 
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desde una position de preeminencia la cue; se corresponde con la 

competencia constitucional129  , es decir se trata de la defensa de los 
derechos al más alto rango, sin los cuales estos 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 notion de 
libertades, en el sentido que "Se pretenden identificar con unos derechos 
reconocidos en el sistema juridic°, eficaces y protegidos par los jueces"133, 

por ello ha de recordarse que inclusive en el sistema anglofono la good 

faith exception no tiene un caracter absoluto no obstante apoyarse 
decisivamente en la doctrine del deterret effect; precisamente por ello, 
interpretaciones absolutes de las excepciones a la regla de exclusiOn en 
el sistema continental no son convenientes, ni mucho menos se compaginan 
con Ia tutela de los derechos y libertades131. 

Un aspect° fundamental para considerar la aplicacien de las 
excepciones a !a regla de exclusiOn y dentro de ellas a Ia excepcion de 

buena fe132, es ponderer su empleo desde el principio de proporcionalidad 
como regulador de toda la actividad estate! y Halite del poder del Estado 
en relacion con la tutela de derechos y libertades fundamentales de los 

habitantes133; el cual se erige como una limitacien ante la actuation de 
los poderes publicos, y forma parte del debido proceso lega1134. Más 

particularmente ha de entenderse como se ha puesto de manifiesto, que 
dentro de una concepcion del debido proceso legal, y aLin desde la 

129. Con ello se quiere indicar una especial forma de tutela de los derechos fundamentales, que vincula una 
reforzada protecdan estate! en todos as ambitos de sus manifestaciones. Ver PEREZ ROYO Javier 'Curso 
de Derecho Constitutional. Undecima ediciOn. Marcia! Pons. Madrid. Espana. 2007 p 228. 

130. Ver PECES-BARBAGregorio 'Curs° de Derechos Fundamentales. (I) Teorfa General. Eudema Universidad. 
Madrid. Espana, 1991 p 26. De lo explicitado por ei autor puede sostenerse que las libertades y derechos no 
fishers valor sino se aseguran mediante el sistema de garantias. 

131. Inclusive se ha indicado que la prueba iltcile implica un instrumento de defensa respecto de los derechos 
del justiciable. En tat sentido ver PEREZ DEL VALLE Carlos 'Teorla de la Prueba y Derecho Penal' Dykinson. 
Madrid. Espana. 1999 pp. 60 a 61. 

132. Lo anterior lo advertimos con sinceridad porque en los sistemas continentales aunque se ha reconocido la  
regla de exclusion, tambien de manera euferrristica se han reconocido las excepciones a la regla, aunque 
distinguiendolas con nombres diferentes por ejemplo; en el sistema espanol la doctrine de la conexiOn de la 
antijuridicldad STC 81/1998, STC 49/1999, STC 161/1999; la doctrine de la 'prueba jurfdicamente independiente 
SIC 86/1995, STC 161/1999, STC 23911999, STC 8/2000 y con fundamentos similares a los de la excepciOn 
de hien fe la STC 22/2003. En Costa Rica se ha referido a la doctrine de la Puente independiente la Sala 
Constitutional en voto 8591-98 del 1-12-1998; Voto 522-99 del 26-1-1999; Voto 1192.99 del 19-2-1999. LLOBET 
RODRIGUEZ Javier "Proceso Penal en la Jurisprudencia". C6digo Process! Penal Anotado y con Jurisprudencia. 
Tomo I. Editorial Jurldica Continental. San Jose. Costa Rica. 2001 pp. 381 a 382. Tambien refiriendose a la teorfa 
de !a fuente independiente en sus inicios Cf. DALUANESE Francisco 'La Peoria de la prueba Melia en la 
jurisprudencia constitutional y penal' en La JurisdicciOn constituclonal y su influencia en el Estado de Derecho' 
Anarefla Bertolini-Hubert Fernandez. Editorial Universidad Estatal a Distancia. San Jose. Costa Rica. 1996 pp. 
268 a 271. 

133. De manera put= to explica LLOBET RODRIGUEZ Javier "Derecho Procne! Penal. II. Georges procesales 
(Primers parte) Editorial Juridica Continental. San José Costa Rica 2005 pp. 536 a 538. 
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perspective 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, mien por la cual se encuentra 
interdicta el use de la prueba ilfcitamente obtenida135. 

7.3. Algunas consecuenclas aplicables de Ia exception de 
buena fe a Ia regla de exclusion en el sistema probatorlo continental. 

Un aspecto fundamental para considerar los alcances tanto de las 
reglas de exclusion como de la excepcion de buena fe a la misma, es la 
forma de tutela de los derechos, garantfas y libertades constitucionales 
que se establecen en los sistemas del comom lawy del derecho continental, 
y las finalidades con las cuales se han erigido las mismas, ciertamente es 
inherente a Ia esencia de ambos sistemas, una diferenciacion sustancial 
en cuanto a Ia busqueda de Ia verdad136, si bien hay notorias coincidencias, 
tambien hay marcadas diferencias, y en este caso las aplicables en el 
sistema norteamericano no resultan aplicables a Ia forma de dar sustantividad 
a las normas constitucionales en los modelos continentales. 
Estes diferencias deben ser claramente advertidas, porque de lo contrario, 
una doctrine aplicable a un regimen de derecho distinto al nuestro, crearfa 
una verdadera distorsion respect° de un model° de aplicaciOn del derecho, 
que no es propio del establecido on Ia Constitution que se encuentra 
sometida a principios orientados de manera diferente. Ciertamente en los 
modelos continentales, el orden juridic° responde a Ia articulation de 
ciertos valores superiores, los cuales no tienen una mera connotacien 
instrumental, sino que los mismos, guardan una sustantividad propia dada 
el caracter fundamental que los integra —dignidad humana, derechos y 
libertades constitucionales— lo cual supone una limitacien a la 
busqueda de la verdad y a la utilization de los medios de obtencien de 
conocimiento, es decir a Ia reglamentacien de la prueba137, 

134. El tema del principio de razonabilidad no es desconocido para la Suprema Corte de los Estados Unidos 
de America, la cuel lo ha asociado al debido proceso o due places of law considarandolo: 1. Como la comparacion 
y el equilibria entre las ventajas quo generan pare la comunidad un acto estatal y las cargas que cause; 2. Como 
la adecuaci6n entre el medio utilizado y la finalidad que el persigue; 3. como la conformidad del ado con one 
serie de principios filoseficos, politicos, sociales, eticos, a los cuales se encuentra ligada la existencia de la 
sociedad'. Ver HERNANDEZ VALLE Ruben 'El derecho de is Constitucion. Volumen II. 1° ediciOn. Juricentro. 
San Jose. Costa Rica. 1994 p 351. Sabre el alcance del debido proceso, y con vinculaciOn en el Ambito del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos Ver. LLOBET RODRIGUEZ Javier "Derecho Procesal Penal. 
II. Garantias procesales..." Op cit pp. 124 a 134. 
135. Sabre ese aspecto LLOBET RODRIGUEZ Javier Merechos Humanos en fa Justicia Penal. Evatuado con 
pellculas'. 1° ediciOn. Editorial Juridica Continental. San Jose. Costa Rica. 2008 p 319. 
136. Como se indica al principle los modelos de averiguacion de la verdad en cuanto construcdones son disimiles 
entre el common law y el civil law en el primero de ellos, priva más el sentido del principio de inclusion, 
por el cual las fuentes de conocimiento que aporten utilidad probatoria deben ser adrnitidos coma medios de 
prueba, ciertas limitaciones concurren a este forma de adquisiciOn dela verdad, ellas se materializan a heaves 
de prescripciones de mayor rango, pero su aplicaciOn queda sometida a una ponderacion de intereses en 
los cuales la busqueda de la vended done un papal notorio; on el segundo la adquisidon de la yarded se encuentra 

....sagESSINOMININNae.— 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

De tat manera que la debilitacion de la regla de exclusion de prueba 
ilfcita en los modelos en los cuales la protecciOn de los derechos y libertades 
fundamentales as preeminent° por fuera de meras funciones instrumentales 
—vale decir preventives o sobre la base de un conocimiento erraneol3B—

significa tambien en el piano jurfdico una afectacion de Ia tutela de los 
valores superiores reconocidos en las Constituciones, es por ello que, no 
es posible predicar una asimilacion igualitaria, entre las reglas de exclusiOn 
y sus exceptions en los modelos anglOfonos y los continentales139, por 

cuanto Ia exigencia de protecciOn de los derechos en dichos modelos es 
ostensibiemente diferente; el respeto de las normas primaries reconocidas 
en el marco de las garantfas constitucionales, as consustancial con la 
prohibition de utilizer aquella prueba que se ha obtenido con vlolacion de 

las mismas140. 
Por silo as oportuno recorder que en el sistema continental la 

exclusion de Ia prueba Nolte tiene una vinculacion sustantiva con el derecho 
de las personas a un proceso en el cual se reconozcan todas las garantfasvh, 
es decir Ia inclusiOn de prueba ilfcita —con más enfasis la que se obtiene 

mas institucionalinda, es decir mos vinadada a formes juridicas que limilan de manera mos intense is mance 
en la cud los sulfites se aproximan a la warded, no se trate de una actividad libre, sino regularizada qua ordena 
la forma en la mai se comprobaran kis hechos, en las misma el valor nomrativo adquiere una dimension mayor 
y can mos rev% ouando is Jerarqula de las names es superior, y per ende la misma es menos indisponible. De 
manera mas resumida, el contenido de clones garantfas constitucionales es menos disponible en cuanto 
a su vigenda material en el modelo continental que en at anglo-arnericano. Sabre elle ver GASCON AVELLAN 
Marina GARCIA FIGUEROA Alfonso InterpretaciOn yArgurnentacian Juridica...' Op. cit. pp. 211 y ss. Sabre los 
needles de la produce& de la prueba bajo un estendar razonables de garantfas Cf. IBANEZ Perfecto Andres 
"La furiciOn de las garantlas en la actividad probatode en Valoracian de to Paten en el Proceso Penal`. Consejo 
Nacional de la Judoatura. Escuda de Capacitacion Jixlicial. San Salvador. El Salvador. 2003 pp. 59 a 68. 
137. La importancia de dichos piano axiolagicie normative, no so limita a is formalization de reglas juridicas 
en mated] probatoda, sino que at contrado, son el sustento de Ia legitimidad constitutional pare desarrollar 
un debido proceso legal, por at coal la busqueda de la verdad. admite Ilmites, ellos se concretizan cuando 
se hate manifiesta la net:edited de preserver los derechos, libertades o garantfas qua las Constituciones 
bran establecido los mates no debar ser erosionados en tin grade que signifique la afedaclem esenciat de 
su contenido, as decir que se vuelvan impracticables respecto de la funcion normative que han de desarrollar. 

138. Por ejemplo una doctrine generalizada particularmente on Alemania, brace enfasis en la situacidin erratica 
en be obtencion de la prueba, to cual recuertla en alguna medida at fundament° esencial de la excepciOn de 
buena fe, cieito es que esta shun& de error en to obtenciOn de los elementos de prueba tiene on la practice 
procesal de ese pals una dare districian entre las ilameries "prohibidones dependientes on el empleo de la 
prueba -onselbstandige Bewaisveiwevaingsvesboto- y las Ilarriadas prollibiciones independientes-selbstaridige 
Beweisverwartunggsvarbote- Ver JAGER Christian 'El significado de los Ilamados cursos de investigacien 
hipotetioos en el marco de la teat de la prohibicken de ernpleo de la probe". Traduce& de Minor.  Enrique Sales 
en Problemas Fundamentales de Derecho Penal y Prccesal Penal. Fabian J. de Placid° Editor. Buenos Aires. 
Argentina. 2003 p 92 a 93. 
139. Mucho menos puede ser admisible quo on los modelos continentales se realice una exirapolacian de is 
exception de buena en un sentido absolute, weirdo ni siquiera on el derecho anglosajta be aplicacion de la good 

faith exception bane esa configuraciOn. 
140. Cf. PEDRAZ PENALVA Ernesto y otros "Cornentarios al Cade° Procesal Porter Tomo L 1' edidbn. Consejo 
Nacional de la Judicature. ESCUeia de Capacitacion Judicial. San Salvador. El Salvador. 2003p 136. 
141. Baja este perspective a los derechos fundamentales se les concede tambien una estructura de naturaleza 
estrictamente procesal, y canto se ha informed° decisions del roes alto nivel en su momenta hart avalado esta 
tesis, as( la sentencia del Tribunal Constitutional Espariol SIC 81/98 sabre ello DIAZ CABILE Jose Antonio 
MORALES Riede Martin °La garantla constitucional de be inadmis& de la prune ilicitamente obtenida°. Primera 
edlci&r. Civitas. Madrid. Espana. 2001pp. 37 a 48. 
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de manera directa- entrafiarfa una violacion al debido su connoted& 
de proceso asegurado por las debidas garantlas142,  de proceso en ahf 
Ia necesidad de considerar la Interdiccidn de la prueba if fcita, por afectar 
la posician preferente de los derechos fundamentales, de &if que la 
prueba en cuanto a su Ilcitud tiene una preeminencia de orden 
constitucional, con lo cual se pretende desterrar actos ilegales en su 
pnictical43  que Ia vincula necesariamente a la tutela de los derechos 
fundamentales dentro de la connoted& de debido proceso. 

Lo anterior significa, que las consecuencias derivadas de Ia 
excepclOn de buena fe, no pueden trasladarse de manera automatica 
a otras realidades, por cuanto la tutela de los derechos fundamentales en 
relaclon al debido proceso, tienen un sentido diferente en el sistema 
continental, en el cual no deberfa de privar un vision preventive, es decir, 
Ia considered& del deterrent effect, de lo contrario Ia exclusion de prueba 
ilfcita como derivado del debido proceso -guardando el emit- solo producira 
efectos ad kalendas graecas. 

142. Al efecto se ha sostenido 'En relaciOn a la prueba prohibida, ye esta Sala se ha pronunciado, v.gr.sentencia 
emitida en el proceso de habeas corpus nOmere 6-H-de facile 20108195 on la que se estimd: las garantias 
judiciales forman parte del principle de la legalldad en al derecho probatorlo: la proposicion, admision, recepcidn 
y valoraddin de la prueba debe set apegada a fa ley, y el respeto a las garantlas judicrales son requisitos esendales 
pare que la prueba sea tante coma tat, la sentenaa del proceso de habeas corpus namero 2092000 de fecha 
15/03/01 que establecio: 	nuestra Constitution, hace referenda en cuanto a que el sistema salvadoreflo se 
deben tomer en cuenta edemas 	de los valores, los fines, y hacer aplicaciOn de &atm en conjunto, Coda la estructura 
estatal; aim cuando no sean expresarnente yen detafie ser1alados pale Constitvan, pues su obligacidn devendrA 
de su mismo caracter de fundamentara y orientadora; sin qua escape entonces de ese actuar necesariamente 
limited° por el respeto a los derechos y garantlas fundamentales la Policia Nacional Civil, son sus respectivas 
divisiones espedalizadas, on la prevention y represlOn del delito; La Fiscalfa General de la Repdblica, en la 
dinaccidn de la investigation del delft y el ()Tana Judicial en at juzgamienta del mismo; siendo completamente 
contrario a esos Irmites la obtenddn de ese tipo de prueba; y maxima cuando de ella se haga depender de 
manera dlrecta la fundamentaclan qua Ileve a privar otro derechos fundamental —la libertad personal— Sala de 
Ia Constitucional Sentencia de Habeas Corpus Ref. 214-2005AC de las dace horns veil/160n minutos del dieciseis 
de octubre de dos mil sels. 
143. Este singularidad de qua la prueba ilfelta as contrarfa a las garantlas constitucionales y qua predsamente 
el articulo 15 del Cddigo Procesal Penal establece una rep de exclusiOn por motives de ilicitud se menace 
en precedentes importantes, very/ gratia 'La prueba poses una Innegable relevancia oanstituclonal dada que la 
acbvidad demostrativa de cargo en base a la quo puede deducirse razonada y razonablemente la culpabilidad 
del imputed°, se producira con arregio a las garantlas procesales y constitucionales, es dedr, evitar una sentencia 
condenatoria qua no tenga sustento probaterto o qua la misma sea cencretada en virtud de pruebas irregularrnente 
obtenidas. Cobra especial importancia ante este punk), la legalidad de la prueba contemptada en at artful° 15 
del Cddigo Procesal Penal, qua al respecto senate: los elements de prueba sae tendran valor si se han side 
obtenidos por un medio Hato e Incorporados at procedimiento conform a las crisposiciones de este C6digo (...) 
No tendran valor los elements de prueba obtenidos en virtud de una Informacion originada en un procedimiento 
o medic Drat'. Este significa qua, la disposicion en cement° se edge coma una garantfa no edict pare evitar las 
arbitrariedades o Ilegalidades de las dedsiones judiciales, sine tambien pare evitar la vuteraciOn de los derechos 
fundamentales que pueden enter en colistn con Is adquisiciOn de la prueba; ya qua at ejercicio de la actividad 
probatorla es limited), pues de otro mode, no padre surtir efectos dentro del proceso'. Sentencia de la Sala de 
lo Penal de las quince hams del dfa treinta de octubre de dos and seis. 
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Conclusion. 
A partir de todo lo que se ha considerado sabre Ia prueba 

las reglas de exclusion, y particularmente la excepcion de buena fe, tanto 
en su aplicaclon en el sistema anglofono como en el continental es posible 
arribar a los siguientes aspectos conclusivos desde los precedentes que 

las sustentan: 

1) La regla de exclusion no prohthe absolutamente of use de evidencia. 

(Stone v Powell) 

2) La regla de exclusiOn no es una prohibicion o provision expresa y 
el use de evidencia airn liege' no constituye una nueva violaciOn de la 

Cuarta Enmienda. (USA v Calandra). 

3) La regla de exclusiOn no es un remedio constitutivo del derecho 
afectado -no tiene efectos resarcitorios- sino que tiene efectos 

preventivos (Stone v Powell) 

4) La exclusiOn opera como un remedio preventive y no es un derecho 

constitucional del afectado (USA v Calandra) 

5) La decisiOn de aplicar la regla de exclusiOn como medida de 
prevencion es independiente al hecho de si se violaron derechos (Monis 

v Gates) 

6) La regla de exclusiOn se mantiene por violaciones derivadas a la 

Cuarta Enmienda, pero admite excepciones (Franks v Delaware; Illionis 

v Gates) 

7) La regla de exclusiOn no debe aplicarse de manera estricta e inflexible 

y debe medirse la relaciOn costo-beneficio. (USA v Payner) 

8) Alin en casos de transgresiones cuando estas son menores no 

opera Ia regla de exclusion -atenuaciOn doctrine- por lo que su 

aplicaciOn no es indiscriminada (Stone v Powell, USA v Calandra, USA 

v Janis) y no vuelve inadmisible cualquier evidencia aun cuando la 

violacion sea consciente (USA v Ceccolini) 

9) La regla de exclusiOn no significa la supresiOn autornatica de la 

evidencia Regal en Cortes (USA v Alderman) 
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10) La regla de Exclusion en lo principal suprime la evidencia cuando 
haya precedido male conducta policial (Rakai v Monis, Brown v USA, 
Wong-sun v USA) 

11) Es posiblo la utilizaciOn de evidencia ilegalmente obtenida en casos 
de interrogatorios, aunque no se utilice como prueba demostrativa 
(USA v Welder, 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 retroactivamonte excepto cuando tenga 
fines estrictamente preventivos y siempre que no sea notoriamente 
retroactiva su aplicaciOn (USA v Peltier, USA v Desist, Linkietter v 
Walker, USA v Jhonson) 

14) Para deterrninar causa probable y como fundamento 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 Ia veracidad 
de Ia orden (Franks v Delawewre) 

16) La buena fe para ser admisible no debe ser subjetiva —subjetividad 
policial— (Henry v USA) 

17) Se excluye la evidencia y no opera Ia buena fe cuando Ia policfa 
ha enganado al juez presentando un fundamento factico falso o 
incompleto (Frank v Dela were, Leon v USA) 

18) No opera Ia excepciOn de buena to y se aplica Ia regla de exclusion 
Si' el juez que dicta Ia orden abandons por completo su actividad de 
control (Lo-Ji Sales v New York, Bronw v Monis, Monis 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 Ia cosa objeto de 
confiscacion en el sustrato facto° (Massachusetts v Sherppard, Leon 
v USA)  

20) La aplicaciOn de Ia prueba ilfcita y de Ia regla de exclusiOn difiere 
en cuanto a sus fundamentos en el sistema angl6fono del sistema 

continental 

21) No puede realizarse automaticamente una aplicaciOn de Ia regla 
de exclusiOn y de sus excepciones incluyendo la de buena fe del 

modelo del common !awe! del civil law 

22) En el modelo europeo de prueba el fundamento de Ia misma es 
sustancialmente cognoscitivo y el encontrar la verdad real tiene limites 
derivados de las garantlas constitucionales 

23) En el modelo continental no rige como finalidad esencial de Ia regla 

de exclusiOn de prueba el deterrence effect sino Ia tutela de los derechos 

fundamentaies. 

24) En el modelo salvadoreno Ia prueba ilicita que viola derechos o 
garantfas constitucionales de manera sustantiva atenta contra la nociOn 

de debido proceso. 
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I. INTRODUCCION 

La Constitudon Salvadorena del ario de 1983, adquiere relevancia 
en la medida que la misma se considera el fruto de un Estado Democratic° 
de Derecho que rige como by primaria del ordenamiento juridic° en general 
y particularmente, marca las normas fundamentales que deberan respetarse 
y hacerse valer en Ia by procesal penal como normas secundarias. 

Asf tenemos reconocidos, una serie de principios y garantias 
bAsicas en el proceso penal, a tenor de lo que dispone la by fundamental 
en su artfculo 172Cn. y siguientes respecto de la jurisdic,cion y competencia 
de los jueces, ello es, en razOn de que el proceso penal requiere de una 
estructura constituida por una serie de actos procesales dentro de los 
cuales deben aplicarse garantfas constitucionales basicas y especfficas 
desde su inicio, haste el momento culminante del procedimiento que se 
da con la sentencia definitive. 
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La aplicacion de tales garantfas conlieva a que el juzgador de un 
hecho punible en el caso concreto, mantenga el derecho de todo imputado 
a un juicio previa sin dilaciones, diligenciado por un juez independiente 
e imparcial, que respete la dignidad humane del procesado y la garantfa 
procesal de presuncien 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 
acusatorio, la independencia, imparcialidad y responsabilidad, separaciOn 
de funciones entre juez y fiscal, con total autonomfa, asi coma la existencia 
de un juez natural qua facilite el desarrollo de recolecciOn de pruebas 
a las partes, la contradiccion de las mismas a traves de los interrogatorios 
orales y p6blicos, como la motivaciOn de sus decisiones. 

En Ia actualidad, las instituciones del Estado tienen un grado 
mayor de compromiso ante el ciudadano que recta ma 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 econornicos, el Estado debe 
satisfacer una justicia pronta y cumplida hacia el ciudadano por mandato 
constitucional, la misma debe ser impartida por organos independientes 
y especializados en esta funciOn, con capacidad, conocimiento de la ley 
y sin discriminaci6n de ninguna indole. 

A tray& de la historia se han perfilado dos tendencies en tomo 
a las cuales giran Ia mayorfa de principios, estas son de autoridad o libertadl 
y dependiendo del modelo de Estado que tengan los pueblos, asf swan 
los principios que van a inspirer Ia administraciOn de justicia penal. 

Martin Ostos comenta: "no fueron los mismos los principios que 
inspiraron la administraciOn de justicia durante la epoca medieval, o en Ia 
propia vigencia de Ia Inquisicien, que los principios que impulsaron, en 
cuanto al modelo de justicia, a los protagonistas de la RevoluciOn Francesa; 
tampoco son similares los principios de la RevoluciOn Voichevique a los 
de la Alemania Nacional-socialista. Tambien son diferentes los principios 
que en la actualidad inspiran Ia justicia administrada en los EE.UU. de 
Norteamerica, o en Italia a los que lo hacen en Nigeria o en Cuba..."2  

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

En ello estriba la importancia de este tema, en que se procure 
orientar a los aplicadores de la by penal Salvadorefia, comprometidos con 
la Constitucion de la Republica, ha hacerla valer aplicando los principios 
y garantlas fundamentales establecidos en la misma en todo momento 
que les corresponda impartir justicia, desligandose 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 Organ 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 !eyes 
que le compete aplicar al momento de juzgar. 

La ConstituciOn de la Rep6blica establece en su articulado, las 
bases a seguir por la by secundaria pare el desarrollo del debido proceso, 
ya que contempla el respeto a los derechos de las partes que se someten 
al mismo a traves 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 Ia pauta 
at juzgador pare orientar sus decisiones, amparando los derechos de las 
partes en conflicto coma son: el imputado y la victima principalmente; tales 
principios deberen respetarse y hacerse valer en todo el desarrollo de un 
proceso hasta el momento en que este culmine. 

La jerarqufa de que gozan los principios par su de rango 
constitucional, oblige a los administradores de justicia a acatarlos en todo 
momento en que se deba tomar decisiones en un proceso, prueba de silo 
es que el C6digo Procesal Penal plasma desde el inicio del articulado una 
serie de principios besicos que son garantfa del debido proceso penal y 
de las personas que se yen involucradas en el mismo, garantizando que 
exista justicia y equidad at momento de juzgar conductas que son 
consideradas por el legislador coma 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 artfculo 172 de la 
ConstituciOn donde se senate que corresponde de forma exclusive 
al Organ° Judicial, la potestad de juzgar y hacer ejecutar la juzgado 

1. Martin Ostos, José de los Santos. Introduccien at Cereal° Procesal. Editorial AST1G1, Sevilla, Espaita, 2004. 
P. 89 
2. Ob. CIL Peg. 89 
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acusatorio, ya que este 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 tai. 

Es a traves del juicio previo, que se hacen efectivas todas las 
garantfas contenidas en Ia Constitucion y los tratados intemacionales de 
Derechos Humanos; siendo de este forma, que los ciudadanos adquieren 
un conocimiento anticipado del hecho que se les impute y de la consecuencia 
punitive del mismo ante la eventual comisiOn de un hecho delictivo. 

III. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL PROCESO. 

El Principio de Legalidad (nullum crimen, nulia poena sine lege), 
lo contiene la ley penal originalmente y se traslada a Ia ley procesal 
penal en el articulo 2, para regular el proceso; conforme a este principio 
se sostiene que solo Ia ley crea delitos y solo podra considerarse delito, 
aguel hecho que la ley asf lo declare expresarnente; mientras la ley no 
prohfba un hecho, existe libertad para realizarlo. En el derecho penal 
at igual que en el procesal, no se admite Ia analogfa, ya que en materia 
penal por ejemplo, debe ester contemplado en la ley concretamente el 
hecho delictivo para aplicar la norma que lo sanciona. 

La legalidad implica actuar con respeto a la Constitucion, Ia ley 
y el derecho aplicado por parte del Juez, impidiendo conductas arbitrarias, 
evitando imponer sanciones sin fundamento alguno; este principio se 
expresa en exigencies dirigidas tanto al legislador como a los tribunales 
de justicia, Asf, 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 otra, 
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 contempor6neas, regulan el 
Principio de Legalidad con el fin de obtener un ordenamiento legal juste 
e igualitario; salvo los Estados totalitarios que se imponen por la fuerza 
pare lograr el control de los pueblos, han desconocido este principio. La 
legalidad no es solo sujecion a Ia ConstituciOn, ya que la misma se 
extiende al sistema normativo como unidad, es el respeto at orden juridico 
en su totalidad, por tanto un proceso previo para ser legal, debe respetar 
los derechos y principios constitucionales asi como los derechos y 
obligaciones procesales.3  

3. As( lo recoge la Sentencia en el proceso de amparo del 2711V11999, Ref. 171-97. 
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en materia penal. 
b) Principles del proceso: Son los que forman la estructura, la base, 

los dmientos del proceso mismo. 
c) Principles del procedimiento: son los que se encargan de regular 

las formalidades y la actuacien procesal. 

III. CONCEPTO DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES. 

Se consideran garantfas Constitudonales las normas genericas 
que sirven de gut:a at juzgador en el desarrollo de la actividad procesal, 
son un refuerzo a aquellas garantfas consideradas como especfficas o 
concretes y dente de las mismas oedemas menclonan el debido proceso, 
el derecho a la Meta jurisdictional, el derecho a la presuncien de inocencia, 
el derecho de defense. 

IV. PRINCIPIO DE JUICIO PREVI13.- 

La Constitucion de la reptiblica en su articulo 12 y el articulo 1 del 
cedigo procesal penal, establecen la garantfa que toda persona tiene de 
un juicio previo para ser condenada y sometida a una pena o medida de 
seguridad. El Principle de Juicio Previa nate en Ia edad media, come un 
!finite at poder estatel y una garantia al imputado, prohibiendo la condone 
sin un proceso previo, to cual sirvie de freno a todas las formes de 
arbitrariedad del estado que se vieron obligadas a seguir el proceso 
preestablecido para luego imponer la sanciOn. 

Este 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 

dicha by edemas debe ser anterior at hecho es decir, previa; al 
mismo se le atribuyen consecuenclas directas come son: 
- Las condiciones que habilitan pare imponer una pena deben ester 
establecidas con anterloridad al hecho que se pretends sancionar. 
- Toda sancian debe quedar establecida en Ia sentencia dictada en un 
juicio previamente establecido 

El juicio previo anterior a la condena en materia penal, es la aplicacion 
concretamente de lo que denominamos el debido proceso ante un juez 
natural y requiere edemas que se den requisites como: acusacien, defensa, 
prueba y sentencia definitive.; de igual forma, el principio de juicio previa, 
se encuentra intimamente vinculado con el principio de inocencia 
constituyendo los mismos garantfas esenciales del debido proceso penal 
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par cualquiera de los sujetos intervinientes en el mismo. 
El Principio de dignidad humane tiene trascendencia histarica a 

medida ha ido evolucionando el derecho penal, constituyendose como un 
limite politico-criminal at "ius puniendi'; este principio implica que el proceso 
penal debe ester libre de practices que atenten contra este valor supremo 
que es Ia dignidad humana, supone edemas el rechazo legislativo a 
establecer cierto tipo de penas y consecuencias juridicas declaradas 
"inhumanas", ha reestructurado Ia politica criminal de antafio 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, trazandole lfmites at derecho penal represivo. 

En cuanto a las victimas del delito, de todos es conocido su olvido 
procesal; el reconocimiento de las mismas dentro del proceso as muy 
reciente en nuestra legislation, no obstante que existe ya una Declared& 
promulgada en el septimo congreso de las Naciones Unidas sobre 
Prevention del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrada en Milan 
el 26 de agosto de 1985, en Ia cual se establece que las victimas deben 
ser tratadas con compasiOn y respeto a su dignidad y tendran derecho de 
acceso a la justicia. 

El derecho a ser tratados con respeto a su dignidad humana 
impone at Estado la obliged& de evitar que imputado y victima sean objeto 
de malos tratos, de vejaciones y de toda conducta que atente a su dignidad 
como persona; esta garantfa debe hacerse valet-  ante cualquiera de las 
instituciones que tengan que ver en la administraciOn 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 Ia 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 Ia 
Convencion Americana articulo 8, declaran como derecho de todo imputed°, 
at ser juzgado por un Juez o tribunal impartial, este imparcialidad e 
independencia se establece en los articulos 16,17 y 172 de la ConstituciOn 
y Ia regula el articulo 4 del C: PP. 

La independencia judicial del Juez es un principio Constitucional 
que garantiza que el mismo al dictar sus resoluciones, debera atenerse 
a lo establecido porta Constitution, los tratados intemacionales ratificados 
por el pais y Ia ley secundaria. La independencia judicial se visualize de 
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El principio de legalidad del proceso responde a lo previsto en 
los articulos 11,14 y 15 de Ia Constitution, garantfa que se traslada al 
artfculo 2 del C. P., que nos establece la posibilidad de perseguir 
penalmente conductas que estan tipificadas en Ia 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 Ia exigencia de que Ia 
competencia este establecida con anterioridad al hecho que motive el 
proceso judicial, para que de antemano se conozca cual sera el Juzgado 
o Tribunal llamado a conocer, consecuencia de esta predetermined& 
del Juez4, es la prohibicidn de tribunales de exception y la garantfa de 
independencia a imparcialidad judicial. 

El proceso penal se rige por at Principio de legalidad, en tanto 
que se ha establecido que ninguna actuation del juez y de las partes es 
posible o valida, sino esta prescrita y regulada en una ley preexistente 
at 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 to fund& judicial 
y las formes de juzgamiento en materia penal sustantiva, determinando 
a su vez cualquier forma de interpreted& extensive cuando se trate de 
coartar la libertad personal, por tanto debe hacerse una interpreted& 
literal del contenido de Ia norma5. 

Otra consecuencia del Principio de Legetided que contempla el 
articulo 2 C PP., es el hecho de que impide Ia irretroactividad de la ley 
procesal penal, cuando expresa la necesidad de una by preexistente al 
hecho delictivo que se trate. 

VI. PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA. 

El articulo 3 C PP., y 11 Cn., senate que tanto el imputado coma 
Ia victima tienen derecho a ser tratados con el debido respeto a su dignidad 
humana, en lo relativo a su autonomla personal e integridad fisica y moral; 
lo novedoso en este disposici& ha sido que el legislador edemas del 
imputado, haya tornado en cuenta tambien a la lifetime; ya que ambos 
pueden verse afectados en su dignidad en el desarrollo de un proceso, 

4. El principio de Juez Natural o Juez Predetermined°, establece que un Juez debe ser nombrado 
en la forma prevista por Ia ley para conocer y resolver en un proceso penal, con asignacion 
previa de su competencia, por tanto se proscribe el establecimlento de tribunales de excepci6n 
para Ia administraciOn de justicia penal. 
5. La exclusion de la interpretaciOn extensive y analogica en el derecho penal material es una 
manifestaciOn del principio de legalidad, en cuya virtud la aplicaciOn del precepto penal debe 
tener por condiciOn y por Ifmites las palabras expresas de la ley. Lo que el legislador no ha dicho 
expresamente, no se considera jamas que to haya querido decir. Asf expone Lopez Ortega, Juan 
José en' Derecho Procesal Penal Salvadoreflo", Copyright 2000, peg. 36. 
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dos formes a saber 
a) lndependencia Judicial frente a otros poderes del Estado: siendo 

que of 6rgano Judicial forma parte de uno de los tres poderes del 
Estado junto con el Ejecutivo y el Legislativo, cada uno actta de 
forma independiente en base at principio de separaciOn de poderes, 
por tanto, el 6rgano Judicial en ejercicio de sus funciones es 
totalmente Independiente de los denies organos del Estado y no 
esti sometido más que a la Constitucion y las Leyes vigentes del 
pals. 

b) Independencia del Juez fnente a las mismas autoridades del 6rgano 
Judicial: la independencia judicial es tanto extema como intema, 
este Ultima significa que un Juez no esti supeditado a las decisiones 
de otros Jueces o magistrados en el ejercicio de la fund& 
jurisdiccional, asf to establece de forma expresa of articulo 172 de 
la ConstituciOn en su inciso tercero. 

El 6rgano Judicial esta estructurado efectivannente de forma 
jerarquica, pero tal jerarqufa 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 conforme a los procedimientos legalmente 
establecidos. 

La exigencia de Juez competente preestablecido6, esti contenida 
en el articulo 15 ConstituciOn, 14 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Politicos y articulo 8 de la Convencien Americana, cuya finalidad 
es asegurar la independencia del Juez, evitando la instalacion de tribunales 
extraordinarios de excepci6n pare el juzgamiento de hechos acontecidos 
antes de Ia creation de la by 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; to que significa, no dejarse 
influenciar por motivaciones polfticas, amistad, enemistad, prejuido, intent*, 
parentesco con alguno de los sujetos procesales; en sfritesis, la imparcialidad 

6. Asi, en Comentarios at Codigo Procesal Penal, paginas 94 y 95 Ob. Cit., que: La predeterminacien 
del juez exige que el 6rgano judicial haya sido creado previamente a por la noima jurldica, que esta 
le haya investigo de jurisdiction y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuackm 
o proceso judicial. 
Se entiende por juez exceptional extraordinario ode excepcion, todo aquel qua no ha sido creado 
por la ley en sentido formal, sino por rams infra legates..., igual se entiende por tal, at creado ad 
hoc, con independencia de quo lo sea por ley o no, para un supuesto concreto. 
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significa que el Juez debe ser objetivo en sus resoluciones, caso contrario 
ya Ia ley franquea los mecanismos como el impedimento, las excusas y 
recusaciones que permiten separarlo de un proceso. 

VIII. EL PRINCIPIO ACUSATORIO. 

El Principio Acusatorio en su forrnulaciOn latina "nemo iudex sine 
actore", se define como Ia garantfa que prescribe la prohibiciOn de enjuiciar 
a una persona sin un requerimiento fiscal ctaro y preciso, en el cual se 
indique con precision 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 disposiciOn 
del articulo 193Cn., y artfculo 5 del COdigo Procesal Penal en el cual se 
establece que corresponde a Ia Fiscalia General de la Republica Ia 
investigaci& del delito y promover la accion penal de manera exclusive 
en los delitos de acciOn ptithlica; tal disposicion implica: 

a) Imputed& previa obligatoria: no puede haberjuicio contra persona 
determinada, sin la existencia previa de una imputaciOn en Ia que 
se determine con precision los hechos que se to estan atribuyendo. 

En los sistemas totalitarios, tal garantfa no existe, las personas 
son sometidas a juzgamiento sin conocer la 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 democraticos en cambio, garantizan que la persona conozca 
desde un inicio la imputed& en su contra, Ia misma debe ser de su 
conocimiento en todo el proceso y en el momento de su acusacion. 

b) Fijacion del objeto del proceso por organ° distinto at que enjuicia: 
el objeto del proceso se determina en la acusaciOn planteada por 
el Ministerio Fiscal, el mismo incluso puede ser ampliado o 
modificado quedando claramente contenido en of auto de aperture 
a juicio, que es donde se pone fin a la etapa instructora y se da 
paso a Ia fase del juicio, la cual compete conocer a Juez o tribunal 
de Sentencia distinto del que instruye, evitandose de esta forma 
la contaminacion e imparcialidad del juzgador y propiciando su 
objetividad a Ia hora de dar el failo. 

c) Necesaria correlaciOn entre acusacion y sentencia: Los hechos 
contenidos en Ia acusacion y en el auto de aperture a juicio, son 
los trinicos por los que el imputado puede ser condenado. Este 
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principlo trate de evitar Ia indefension que generaria el ser condenado 
por hechos sobre los cuales no ha podido defenderse; hace 
referenda al principio "iura novit curia", el juez conoce el derecho. 
El tribunal de sentencia si tiene facultad de varier la calificacidn 
del delito ya que Ia misma se considera provisoria 

Lo anterior, lo deja clararnente estabiecido el artfculo 397 C: PP., 
cuando sostiene que la sentencia no podra dar por acreditados otros 
hechos u otras circunstancias que los descritos en Ia acusacion y admitidos 
en el auto de aperture a juicio o en su caso, en Ia ampliaci6n de la acusacion, 
salvo que favorezcan al imputado. Igual sostiene que en la sentencia el 
tribunal podra dar al hecho una calificacion juridica distinta a Ia de Ia 
acusaclOn o del auto de aperture a juicio. 

d) SeparaciOn de las funciones de acusar y juzgar: una forma de 
asegurar la garantia del principio acusatorio, es la separacion entre 
el juez y el acusador, de tai manera que el primero este totalmente 
sustrafdo de influjos subjetivos que conlleva toda investigaciOn y 
que su decisiOn sea imparcial. La persona que investiga y acusa 
debe ser distinta a Ia que juzga; por ello el Ministerio POblico Fiscal 
tiene la primera funciOn y los jueces o tribunales la segunda. 
Este principio indica Ia distribuciOn de roles y las condiciones en 

que se debe realizar el enjuiciamiento del acusado. Se le denomina 
principio acusatorio segOn sostiene Baumann, "aguel segOn el cual no ha 
de ser la misma persona quien realice las averiguaciones y decida despues 
al respecto".7  

IX. LA  PRESUNCIoN DE INOCENCIA. 

Garantia establecida en el articulo 12 de Ia Constituci6n, articulo 
14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, articulo 8 del Pacto de San 
José y 6 C PP., por medio de Ia cual se establece que el 6nico mecanismo 
por el cual se puede declarer Ia culpabilidad de una persona, es mediante 
un juicio oral y p6blico, con garantia de su defensa y en tanto exista una 
sentencia condenatoria firrne, por lo que el imputed° goza de la'presunciOn 
de inocencia durante todo el procedimiento. 

7. El principlo acusatorio bane tres rotas esenciales: 
a) Ejercicio y mantenimiento de la acusacion per un organ distinto al Juez, as( coma la exigencia 
de una accion ptiblic;a. Rige la maxima ne procedat hides ex officio. 
b) La division del proceso en dos Eases y las tareas propias de cada una de ellas de investigac!on 
y delis& respechvamente, han de ser conferidas a organs diferentes con el fin de evitarun probable 
y posible prejuzgamiento por parte del juez sentenciador Rigs la maxima de la prohibicion de la 
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La presunciOn 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; edemas se le considera una garantla 
frente al poder punitivo del Estado, y en tanto sea considerado inocente, 
se deben reducir al minima las medidas restrictivas de derechos 
fundamentales del imputado durante el proceso. 

Este presunciOn 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 dude, tanto Ia materializaci6n del hecho punible, 
como Ia participacion en el mismo del sujeto que se acusa, bien sea en 
su calidad de autor o de partfcipe, correspondiendo la carga de Ia prueba 
al Ministerio Pciblico Fiscal. 

Referida esta garantia al juicio, podemos ver su incidencia en el 
ambito probatorio, conforme al cual, la prueba sobre Ia culpabilidad del 
imputado debe ser suministrada par la acusacion, imponiendose Ia absoluciOn 
del acusado cuando Ia misma es considerada insuficiente pare romper 
dicho estado de inocencia del cual se encuentra envestido Ia persona del 
imputado. 

Del Principio de Presuncion de inocencia se derivan como 
consecuencias jurfdicas las siguientes: 

a) El in dubio pro reo: La declared& de culpabilidad que se pronuncia 
en Ia sentencia, debe fundarse en Ia certeza del tribunal acerca 
de la existencia del hecho punible y del grado de participacion que 
el imputado haya tenido en el mismo. Con duda no es posible 
condenar. 

b) La carga de la prueba, "onus probandi" corresponde a la parte 
acusadora, as( lo determina la parte final del artfculo 6 C. PP., No 
es deber del imputado demostrar su inocencia ya que ese status 
jurfdico lo mantiene en tanto no se demuestre to contrario, es el 
que acusa quien esta obligado a destruir esa presunciOn de 
inocencia deblendo demostrar que Ia persona a quien acusa, ha 
cometido el hecho y estableciendo cual es su responsabilidad en 
el mismo, creando certeza juridica en el juzgador a traves de las 
pruebas. Corresponde tanto al Fiscal como al Querellante la carga 
de las pruebas. 
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c) La reserve de Ia investigacion: el articulo 76 C.PP.sefiala que las 
diligencias de frivestigaciOn seran reservadas y solo las partes 
tendran acceso a ellas. Esta disposicidn se le considera una 
consecuencia de la presuncion de inocencia del imputado, evit' ando 
de esta forma que se le exponga anticipadamente a la sociedad, 
Impidiendo la divulgacian en algunos casos de Ia informacion que 
hacen los medios de comunicacion, garantizando de esta forma 
la presuncion de inocencia y Ia intimidad de Ia persona imputada. 
No obstante que por regla general los actos procesales son ptiblicos, 
el Juez esti facultado pare declarer la reserve total o parcial del 
caso, cuando se pueda ver afectada la moral publica, la intimidad, 
Ia seguridad nacional o el orden public°, asf to dispone el articulo 
307 C. PP. 

d) El caracter excepcional de las medidas de coercion: Se educe que 
tales medidas limitan of derecho del imputado a ser tratado como 
inocente, por ell° se aplican en base al principio de necesidad y 
solo se justifican cuando existe un peligro real de que se obstaculice 
Ia investigaciOn del caso o exista de parte del imputado el peligro 
de su fuga. 

La ley establece una serie de medidas cautelares de caracter 
personal o real; dentro de ellas existe Ia detencion provisional considerada 
la medida Inds gravosa y por tanto se aplica de forma excepcional y solo 
en los casos en que se considere por parte del juez necesaria, estipulando 
este necesidad el legislador en los delitos ya excepcionados de medidas 
sustitutivas que contempla el articulo 331 Inc. 2° C.PP. 

Igual se regulan una serie de medidas sustitutivas a Ia detenciOn 
provisional en el art. 332 C.PP., tanto personales como reales, con las 
mismas se pretende garantizar el poder contar con la presencia del imputado 
at momento que se le requiera por llamado judicial; en cualquiera de los 
casos, tales medidas no pueden utilizarse coma una sand& o pena 
anticipada. 

X. DUDA. 

Este principio se derive de Ia presunciOn de inocencia, y lo regula 
el Codigo Procesal Penal en su artfculo 7 cuya finalidad es garantizar el 
respeto al derecho de libertad individual del procesado, procurando que 
la restriccion a su libertad sea la excepciOn y no la regla. 

En caso de duda o conflicto en el tiempo de !eyes penales, Ia 

'CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

ConstituciOn dispone que el Juez deberd aplicar la norma más favorable 
at reo; es necesario aclarar a que dude nos referimos y es lo que 
denominamos como "dude razonable°, que en el ambito procesal penal 

implica que, cuando el juzgador se encuentre ante presupuestos de hecho 
imposibles, improbables, no comprobados o que no justifican la aplicacion 
de la pena, debe abstenerse de condenar a una persona, ya que el in 
dubio pro reo es un mecanismo de valoracion probatoria que se establece 
pars aquellos casos donde exista la duda razonable, Ia potestad del juez 

pare absolver al acusado. 
Su aplicacion practice esta basada en el principio de que toda 

persona es inocente en tanto no se demuestre su culpabilidad y si un Juez 
no esti seguro de la misma, debera entonces proceder a dicier un veredicto 
absolutorio. Este principio atafie solo at juzgador en el momento de valorar 
la prueba, con garantia constitucional cuyo fin es garantizar el respeto del 
derecho fundamental de libertad de Ia persona, en el sentido de que tat 
restriccion es Ia excepciOn y nunca la regla. 

El denominado aforismo latino dubio pro reo', principio de gran 
trascendencia y novedosamente estipulado de forma expresa en el wiled° 
7 del C. PP., se basa en la consagracion del sistema de libre conviccian 
del juez para valorar Ia prueba y se refleja edemas, en el principio de 
presunciOn de inocencia que se establece en el articulo 9 de la Declaracion 
de los Derechos del Hombre y of Ciudadano, con el cual se impide o 
suprime el sistema de prueba legal y se impone la fibre convicciOn o 
valoracion de Ia prueba; asi lo establece concretamente nuestra Ley 
Procesal Penal en su articulo 179, que impone at Juez valorar de acuerdo 
a las reglas de Ia sana critica las pruebas !fads, pertinentes y utiles. 

El "favor rer permite at juez en el momento de evaluar las pruebas, 
que de no obtener de las mismas certeza sabre la culpabilidad del imputado, 
debe absolver, ya que no es posible aplicar una sancion penal establecida 
en Ia ley pare determinado hecho punible, si no ha sido demostrado en el 
momento del juicio que Ia persona a quien se le impute es culpable del 
mismo; asf en caso de que exista duda, el juez debera absolver y no 

condenar. 
El principio in dubio pro reo" se ha considered° una consecuencia 

del principio de "nulla poena sine crimine, nullum crimen sine culpa", 
interpreted° coma la exigencia de que la condena solo es posible si se 
demuestra Ia culpa, pues toda dude en el ammo del juzgador debera 
conducirlo a una absoluciOn; es una garantia procesal que se impone ante 
cualquier arbitrariedad del juzgador. 

Este principio, tree determinados efectos juridicos por estar 
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intimamente unido at principio de presuncion de inocencia, los cuales la 
doctrine reconoce y se expresan a continuacian: 

a) Sentencia absolutoria: Si at Juez tiene duda razonable sobre la 
responsabilidad del procesado, no tiene otra °poi& más que emitir 
sentencia absolutoria, no es necesario que tenga la conviccien de 
su inocencia, ya que as el estado normal del imputado; edemas 
cuando existe conflicto entre leyes o la duda reside en Ia aplicaciOn 
de alguna de ellas, en tal caso el Juez debera aplicar Ia ley más 
favorable at imputado. 

b) Intergetacidn restrictive (art.15 C.PP.) La ley penal admite una 
sole forma de interpreted& que es la restrictive. No admite Ia 
analogia o interpreted& extensive a fin de no dejar al arbitrio 
personal los derechos que tratan sobre Ia libertad individual; la 
misma no puede ser limitada más ails de cada uno de los casos 
enumerados taxativamente por Ia by, La interpretacion restrictive 
es obligatoria pare que la duda puede favorecer at reo. 

c) ExclusiOn de Ia carga probatoria: Omus Probandi.- En virtud de 
que at imputado goza desde el inicio y durante el proceso penal 
de la presuncidn de inocencia, no tiene obliged& de demostrarla, 
as el acusador o titular de Ia accion penal8  quien esta obliged° a 
aportar los elementos probatorios suficientes para crear en el Juez 
Ia conviccion de cuipabilided del acusado, solo de este forma podra 
emitirse una sentencia condenatoria. 

d) Necesidad concrete de coercion: La restriccion a. la libertad individual 
solo puede darse por parte del organ° jurisdiccional, siempre que 
se verifique concretamente dicha necesidad. Existen algunos 
derechos que pueden verse afectados por la coercion penal como 
son: el allanamiento de morada, Ia prision preventive, la intercepcian 
de correspondenda, el embargo y secuestro; estos ultimos afectan 
Ia libertad de disposition de bienes. 
Finalmente podemos decir que el in dubio pro reo es un principio 

proplo del derecho penal y su aplicacion corresponds a los Jueces con 
competencia en esta materia, pero edemas conlleva el problema subjetivo 
de valoracion de la prueba por parte del Juez y este, si tiene una dude 

8. El articulo 75 C. PP. SetSala: Al fiscal le correspondera de manera exclusiva la direccidn, 
coordinacion y control juridic° de las actividades de investigacion del delito que desarrolle la ponds 
y las que nealicen otras institutions que colaboran con las fundones de investigacion, en los terrninos 
previstos en este Codigo. 

Durante las diligencias de investigacion del delito, el fiscal adecuara sus actos a criterios 
objetivos, velando unicamente per la correcta aplicacidn de Ia ley por lo que debera investigar no 
solo los hechos y circunslancias de cargo, sine tamblen, las que strvan para descargo del imputado'. 

razonable sobre la culpabilidad del acusado una vez ha valorado las 
pruebas, no puede infringir el principio in dubio pro reo y condenar, ya que 
este principio es una norma de interpretacien, pero edemas dentro del 
ordenamiento juridico penal, es norma de estricta observancia que oblige 
al Juez a aplicarla. 

Xl. PRIVACION DE LIBERTAD. 

La limited& de derechos fundamentales y especificamente la que 
conlleva perdida de la libertad, solo puede emanar de un mandato judicial 
y conforme las garantias previstas en la ley, conforme a una resolucion 
motivada. 

El proposito de privar de libertad a una persona a quien se le 
atribuye haber cometido un delito y conforme lo establece la ley penal, 
tiene limites, requisitos, plazos y formes que es necesario cumplir. Asf  
el articulo 8 PP., establece la libertad personal solo podra restringirse en 
los casos y con los requisitos establecidos en Ia Constitucien, este Codigo 
y dernas leyes"....."Ia privacion de libertad podra extenderse mediante 
resolucien fundada por doce meses más para los delitos graves, durante 

o como efecto del tramite de los recursos de Ia sentencia condenatoria". 
La detencion Ia realize una autoridadlice en el ejercicio de sus 
competencies cuando asi lo determina un Juez, o bien porque se da 
cumplimiento par elementos de la Policia Nacional Civil a una orden judicial 
o fiscal, o cuando se procede a una capture en flagrancia. 

En todo caso, estas clases de detencion tienen un caracter 
provisional en tanto no se haya dictado una sentencia firme y se proceda 
al cumplimiento de una pena impuesta producto de un juicio previo en un 
determined° delito, ya que en tal caso estarfamos ante una privacien de 
libertad por cumplimiento de una pena en su fase ejecutiva en razen de 
que ya hubo una decision judicial que Ia ordena. 

Se puede privar de libertad a una persona y ordenar su detencion 

o intemamiento en un Centro Penal, solo en los casos en que Ia ley lo 
permite y dandole el cumplimiento debido at principio de proporcionalidad, 
asi, nuestro ordenamiento juridic° penal, recoge una serie de medidas 
cautelares las cuales tienen como finalidad, garantizar Ia presencia de la 
persona imputada en el momento que se le requiem para una determinada 
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 Ia persona imputada, ya que esta afecta 
un derecho constitucional como toes: la libertad yen tal sentido su aplicacion 
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debe ser valorada depencliendo de factores como la gravedad del delito 
cometido, Ia peligrosidad del sujeto; la necesidad de su aplicacion dependera 
en todo caso, cuando el Juez considere que con tal medida, se evitara la 
fuga de la persona imputada, que la victima no coma ningOn riesgo en su 
persona e integridad y que la justicia no se yea afectada en Ultima instancia; 
por ello es necesario referirnos a las medidas cautelares que nuestro 
Codigo regula a partir del Artfculo 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 limiter o restringir su libertad personal o la libre 
administracien o disposition de sus bienes, con el fin de asegurar o 
garantizar el cumplimiento efectivo de los efectos penafes y dynes de una 
sentencia, las cuales se clasificar de la siguiente manera: 

a- Medidas cautelares personales: son aquellas que fmponen 
limitaciones al derecho y la libertad personal del: acusada en un 
hecho constitutivo de delito. 

b- Medidas cautelares reales: son aquellas que imponen limitaciones 
a la libre administraciOn o disposition de los bienes del imputado. 
Siendo el tema que nos ocupa La Privation de Libertad, tratado 

a la luz de los principios y garantfas Constitucionales, nos limitaremos en 
este apartado a exponer exclusivamente sobre este punto, senalando que 
la privation de libertad puede ser bien por reclusion de la persona imputada 
en un centro penitenciario, en la casa que este habita y en casos 
excepcionales en determinadas instituciones o dependencies poficiales 
bajo supervision y vigilancia de las mismas. 

La prisiOn preventive o provisional, es una medida cautelar de 
carecter personal que afecta el derecho de libertad durante un lapso de 
tiempo más o menos prolongado, la misma sato procedera cuando las 
demas 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 Ia orden del juez en un plazo que no excede las 72 horas, tiempo 
en que debera resolver si le decreta detencion provisional o si ordena su 
libertad conforme lo dispone el articulo 13 de la ConstituciOn de Ia Republica. 

Para que un Juez pueda decretar la medida cautelar de detencion 
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 edemas, que el delito Ileve aparejada una pena 
superior a los tres efts, es decir, que estemos ante un delito grave y que 
por su naturaleza sea de aquellos que la ley excepciona de coder aplicarles 
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medidas sustitutivas a la detenciOn provisional.10  

Cuando se decreta la detencion provisional del imputado o acusado 
de un delito, es necesario que el mismo permanezca ingresado en prisiOn 
durante el tiempo o plazo impuesto para Ia investigacion y hasta la 
celebracien 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 de 
Ia pena en caso de que al finalizar el juicio se Ilegara a dictar una sentencia 

condenatoria. 
La prision preventive o prisien provisional se le considera la Ultima 

opciOn a utilizer en defecto del resto de medidas sustitutivas que la ley 
regula como podrfa ser: el arresto domiciliar, una caution econOmica, el 
sometimiento a vigilancia del imputado por parte de la autoridad policial  
etc., ello es asf, porque esta medida que tiene un caracter personal, afecta 
el derecho de libertad personal durante un periodo de tiempo más o menos 
prolongado que en nuestro caso segun Ia ley puede oscilar entre seis y 
doce meses si se da una prorroga más el tiempo en que se celebre el juicio 
y culmine con la sentencia. 

XII. UNICA PERSECUSION (Ne bis in idem) 

La garantia del ne bis in idem reconocida constitucionalmente en 
el articulo 11 del COdigo Procesal Penal; se expresa en dos exigencies: 
la primera (material), consiste en que no es posible aplicar una doble 
sancion, siempre que se presente Ia triple identidad: del sujeto, hecho y 
fundamento, cuando existe una conducta incite. La segunda exigencia 
(formal o procesal), se presenta en el concurso aparente de leyes, que 
impide que par un mismo hecho, puedan imponerse al acusado dos penes 
distintas. 

Este Ultima garantia afecta a la aplicacion de varies normas que 
se refieran a una identidad de sujeto, hecho y fundamento, es decir, que 
a un mismo individuo como consecuencia de Ia realized& de una misma 
conducta y la production de un mismo resulted°, no se le pueden aplicar 
dos normas distintas cuya fundamentaciOn sea la misma y donde se tutela 
el mismo bien juridico. 

El ne bis in idem es un derecho constitucionalll  a no ser enjuiciado 

10. AI respecto vaanse los artIculos 329, 330, 331 y siguientes PP. 

11. Ast lo reconoce la Constitucien de la Republica en su articulo 11 y el Cedigo Procesal Penal en 
el articulo 9 que expresa: Nadia sera procesado ni condenado más de una vez por el mismo hecho, 
aunque se modifique su calificaden o se aleguen neves circunstanciae. 
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dos veces por el mismo delito y su fundament se encuentra en las 
particulares exigencies de libertad y seguridad del sujeto. El principio de 
Unica persecucian prohibe la doble exposicion de la persona a juicio o de 
cualquier otra forma a la reiteration de persecuciones penales multiples 
bajo un mismo alegato; no impide sin embargo, que el proceso pueda 
reabrirse en aquellos casos en los que proceda la revision, ya que la 
misma solo 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 POblico, teniendo tal trascendencia, que ha sido retomado en 
todos los convenios y declaraciones como son: Ia Convention 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 cual haya sido ya condenado 
o absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con el procedimiento de 
cada pafs.12  

XIII. INV1OLABILIDAD DE LA DEFENSA 

SegOn el artfculo 12 de la ConstituciOn y 10 del C6digo Procesal 
Penal el principio de no ser privado del derecho de defensa en fling& 
estado del proceso, facilita al procesado el poder comunicarse personalmente 
con su defensor y de ser asesorado por el mismo, desde que es setialado 
con Ia calidad de imputado por una autoridad y a que este le acompatie 
en todos los actos del proceso. 

El reconocimiento del derecho de defensa, es Ia 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 Codigo Procesal Penal, puede ser: tecnica, publica y de oficio, 
asf lo regulan los articutos 98 y 101 CPP., con ello se facilita la participaciOn 
-del imputed% desde las primeras diligencias de investigacion que se hagan 
de su persona atribuyendole una conducta criminal. 

Esta defensa debe asumirla un abogado de la reptIblica, autorizado 
en el ejercicio, pare garantizar que tiene la prepared& adecuada y las 
destrezas necesarias en el ejercicio de su profesiOn, igual es posible que 

12. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el artfeuto 14 N° 7 consagra: "nadie 
parka ser juzgado ni sancionado por un delito por el cuel haya sido ya condenado o absuelto pot 
una sentencia firme de acuerdo con Ia ley de procedimiento penal en cada pals'. 

La Convene& Americana de Derechos Humanos articulo 8.4 establece: 'el inculpado absuelto 
por una sentencia firma no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos'. 
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el imputed° si goza de tales requisitos pueda ejercer su autodefensa, 
siempre que el tribunal to autorice articulo 98 inc. 3° C. PP. Existe to ores de

mbie
la 
n 

la denominada Dafens°rfa Penal POblica ejercida por Defens 
Procuradurfa General de la Republica que siendo una instituciOn del Estado 
ofrecen este servicio de forma gratuita a quien to solicite, esto facilita Ia 
presencia del Defensor de un imputado en todo proceso a6n cuando este 
no gore de recursos econOrnicos para costearse un abogado particular. 

El 
derecho de defensa debemos entenderlo como un derecho 

fundamental que le asiste a todo imputed° y at defensor que lo representa, 
para comparecer en todos aquellos actos del proceso penal que asf to 
ameriten, para constatar la eficacia de la imputed& o de la acusaciOn, 
participando con igualdad en los actos de prueba, impugnando aquellas 

decision 
es judicies que le perjudiquen, participando activamente en las 

distintas audiencia
al

s, gozando el imputado en todo momento, de la asesorfa 

de su defensor. 
lgual que la ley primaria, Ia Declared& Universal de Derechos 

Humanos expresa: °junto at derecho a la presunciOn de inocencia, existe 
el derecho de tala persona acusada de delito a un juicio ratio° en el que 
se hayan asegurado todas las garanties necesarias pars su defense". En 
terminos semejantes este derecho se reitera en el Pacto de San José de 
Costa Rica, resaltandose la comunicacion libre y piivada con el defensor 
y el irrenunciable derecho a ser asistido por un defensor proporcionado 

por el Estado. 
La base esencial del derecho de defensa este, en la posibilidad 

que tiene el imputado de poder expresarse libremente sabre dada uno de 
los extremos de la imputacion; tamblen se vincula al derecho de defensa, 
is prohibiciOn de obligar a declarer contra si mismo, a que no se emplee 
en su contra medios coactivos, intimidatorios o contraries a su dignidad, 
ni a ser sometido a metodos a tecnicas que alteren su libre voluntad o de 
sufrir una restriccion que la ley no permita. Estos y otros derechos los 

regula el articulo 82 C. PP. 
Se habla de dos formes de defense: a) la defensa material que 

realize el propio imputado ante el interrogatorio de una autoridad poticial 

o 
judicial y, b) la defensa tecniCa que ejerce el abogado que le asiste y 

asesora jurfdicamente at imputado y que edemas lo representa en todos 
los actos procesales. El abogado goza de todos los derechos que la ley 

le confiere pare el ejercicio de sus funciones en Ia defense de su patrocinado, 
su intervention inicia desde que la persona imputada es citada o detenida 
por la policia o es sefialada en una investigacian; puede participar en todas 
las diligencias, aportar pruebas, presentar escritos, tener acceso a los 
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expedientes, interponer recursos, puede entrevistarse con su dente cuando 
este recluido en un centro policial o penal, interrogar a testigos y peritos, 
intervenir en las audiencias haciendo su exposition oral sin ofensa al honor 
o dignidad de las personas, etc. 

Podemos resumir diciendo: que Ia defensa tecnica goza de las 
siguientes caracterfsticas: 

a) La asistencia letrada es una facultad que tiene el imputado de 
elegir a un abogado de su confianza. 
b) El defensor acttia como si fuese el oldo y la voz juridica del 
acusado 
c) El derecho de defense es irrenunciable por tanto, si el imputado 
no quiere defenderse el mismo Estado se encarga de proporcionarle 
un defensor public° o de oficio. 
d) La defensa tecnica 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 Ia justicia tambien denominado por Ia 

doctrine espatiola como derecho a la tutela judicial efectiva, significa la 
posibilidad de toda persona independientemente de su condicion economica, 
racial, cultural o social, de poder acudir ante los tribunaies a formular sus 
pretensiones o defenderse de ellas, de obtener de parte de los mismos un 
fallo y que este se cumpla; por tanto se sostiene que el acceso a la justicia 
c,omprende: 

a) El acceso propiamente dicho, es decir Ia posibilidad de Ilegar 
al sistema judicial sin qua exista ningen obstaculo que le impida 
al ciudadano ejercer su derecho. 
b) Lograr una resolution de parte del Juez de Ia causa, que 
solucione el conflicto y haga prevalecer el derecho. 
c) Que la resolution que se pronuncie, se cumpla y ejecute en los 
terminos que manda Ia ley pare satisfacer las pretensiones de las 
patios. 
En el piano procesal, el derecho de acceso a la justicia es 

interpretado ampliamente por parte de los Jueces a quienes les compete 
conocer y tramitar las peticiones de las partes, siendo estos los encargados 
de subsanar los defectos procesales y de hacer efectivo el derecho, 
facilitando de este forma que tengan acceso a Ia justicia, a todos aquellos 
que carecen del recurso econemico. 

La mayoria de la doctrina espafiola admite la distincien entre el 
derecho de acceso a la justicia y Ia garantia del debido proceso, sefialando 
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"que el derecho de tutela judicial efectiva es un derecho instrumental, 
que permite la defense juridica de todos los dernas derechos mediante un 
proceso garantizado y decidido por un organo jurisdictional; en tanto que 
el debido proceso, asegura a las personas Ia observancia de las reglas 
constitucionales y procesales, cuyos objetivos son el respeto a los derechos 
fundamentales y la obtencion de una sentencia ajustada a derecho.13  

Otros autores como Eduardo Cifuentes Munoz" sostiene que el 
derecho de acceso a la justicia este intimamente 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 garantfas que se aptican especificamente a la actuation judicial (debido 
proceso)". Estas dos posiciones nos traen a concluir que la tutela judicial 
requiere de Ia concurrencia de los requisitos y garantfas procesales, por 
tanto pare que el derecho tenga sentido ambos requisitos deben concunir. 

El principio del Derecho de acceso a Ia justicia, lo encontramos 
consagrado edemas en pactos intemacionales como El Pacto Internacional 
de los Derechos Guiles y Politicos Art. 14.1 que expresa: " todas las 
personas son iguales ante los tribunales y cartes de justicia. Toda persona 
tendra derecho a ser olda pOblicamente y con las debidas garantfas por 
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por Ia Ley, 
en la substantiation de cualquier acusaciOn de caracter penal formulada 
contra ella o pare la determination de sus derechos u obligaciones de 
caracter 

De forma similar establece el articulo 8.1 de la Convention 
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San Jose de Costa Rica 
lo siguiente: "Toda persona tiene derecho a ser olda, con las debidas 
garantfas y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, 
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la Ley, en la 
sustanciaciOn de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o pare 
Ia determined& de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, 
fiscal o de cualquier otro caracter." 

La Comision Interamericana de Derechos humanos, ha cataloged° 
al derecho de acceso a Ia justicia como un derecho fundamental, al sender 

13. ALMAGRO NOSETE, JOSE. Comentarios a las leyes polificas. Constitucion Espanola de 1978. 
Cit. en FERNANDEZ VIAGAS, Bartolome, El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, Editorial 
Civitas, Madrid - Espana, 1994. Pag. 29. 
14. CIFUENTES MUNOZ, EDUARDO, Acceso a la justicia y debido proceso en Colombia (Sintesis 
de Ia doctrina constitutional), en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Centro de 
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999., pig. 277. 
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que: "...el acceso a la jurisdiccien de parte de la vIctima de un delito, en 
los sistemas que to autoriza deviene en un derecho fundamental del 
ciudadano y cobra particular importancia en tanto impulsor y dinamizador 
del proceso criminal" 15. 

XV. PRINCIPIO DE IGUALDAD PROCESAL. 

Esta gar-antra se consagra en el artfculo 3de la Constitucion que 
establece:" todas las personas son iguales ante Ia ley..." a fin de que los 
sujetos que intervienen en el proceso, tanto de acusacion como Ia defense 
actuen con igualdad de condiciones, dispongan de iguales derechos y 
oportunidades en el proceso. 

La igualdad procesal esti relacionada con el derecho de defensa 
y la posibilidad de contradecir, to que impone que exista una paridad entre 
las partes. Este derecho tiene par objeto, evitar una situaci& de privilegio 
o supremacfa de una de las partes, de este forma se garantiza la igualdad 
y la plenitud de pruebas con equidad. 

XVI. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD. 

La publicidad es considerada una caracterfstica de los procesos modemos 
que implica haber superado el secretismo del sistema inquisitivo el cual 
impedfa conocer del proceso y de las actuaciones que se daban en el 
mismo, incluso por parte del propio imputado, 

Este principio establece una garantla Constitucional por media 
de la cual los Jueces en el desempefio de su actividad procesal, deben 
tener apertura pare garantizar un actuar independiente, transparente, 
respetuoso de la by evitando todo abuso y arbitrariedad al momenta de 
juzgar quedando obliged° el funcionario judicial de dar a conocer las 
actuaciones realizadas en el proceso. 

La publicidad desde el punto de vista intemo, corresponde a las 
partes del proceso y desde el ambito extemo, es un derecho del ciudadano 
de conocer cOmo se desarrolla un proceso, por tanto solo puede haber 
reserve en casos y circunstancias excepcionales ya deterrninadas por la 
ley. 

La publicidad de los actos procesales es edemas una forma de 
control de la administracien de justicia por parte de Ia sociedad; la doctrina 

15. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, informs sabre la situacidn de los 
derechos humanos en Ecuador, en Internet 
http-JAvww.cklh.org/countryrep/Ecuador-spiResumen.htm  
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seliala que Ia misma se puede considerar desde dos puntos de vista: 
intemo y extemo. 

a) Publicidad interne: se refiere a que las partes conozcan todos los 
actos ilevados a cabo por el jueien el proceso. 

b) Publicidad extema: es la posibilidad de que personas extranas al 
proceso, sepan lo que este ocuniendo en el mismo y conozcan la 
forma de coma se administra justicia. 

XVII. INTERPRETACION DE LA LEY PROCESAL PENAL. 

Se dice que Ia Ley es una fuente formal del derecho que se ubica 
en segundo piano coma norma secundaria despues de Ia Constitucidn, 
que es Ia norma primaria emanada del Organo Legisfatly° del Estado. Las 
leyes par tanto son normas que nos sefialan reglas de conducta de 
cumplimiento obligatorio dentro de Ia sociedad. 

Previo a hablar de Ia Interpreted& de la norma, es necesario 
distinguir los conceptos de que debemos entender por norma jurfdica y 
que por ley: la primera, es una regla de conducta que opera en un tiempo 
y lugar determined°, nos establece Ia posibilidad de hacer o no hacer alga 
y tiene por finalidad darle cumplimiento a un precepto legal, se considera 
que Ia norma jurfdica este por encima de Ia ley, ya que esta Ultima solo 
sirve de vehiculo pare plasmar los valores que se recogen en Ia norma de 
un determined° ordenamiento juridic°. 

Cada Ley encierra dos tipos de normas: La norma primaria que 
va dirigida especialmente a los ciudadanos, expresando la forma coma los 
mismos deben comportarse en Ia sociedad, y Ia norma secundaria, que 
este dirigida al organ° jurisdiccional, mandandole a aplicar la sander) que 
corresponda pare cada caso concreto. Sin embargo, en Ia actualidad este 
diferenciacien teerica que diferencia lo quo es norma y ley ha ido perdiendo 
vigencia, ya que modemamente se utilize indistintamente ambos terminos 
"norma" y "ley", para hacer referencia a cualquiera de ellas. 

Muchas veces se nos presentan problemas de interpreted& 
jurfdica de Ia norma, este se debe algunas veces, en que hay oscuridad 
del contenido del texto normativo, falta de derided, o problemas de redaccien 
que impiden entender su significado, pot ello es necesario tomer referenda 
de cbmo debemos entender la interpreted& normative de la ley procesal 
penal particularmente. 

Interpretaclon de la norma Procesal Penal 
Toda norma jurfdica requiere previo a su apricacion, de interpretacian 
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por parte del juzgador, lo'que significa, que debemos establecer si existe 
correlaciOn entre el texto normative y el caso concrete, ya que toda ley 
necesita ser interpretada pare penetrar en la voluntad del legislador yen 
el propOsito que la norma misma persigue; caso centred°, nos convertirfamos 
en simples aplicadores de Ia ley perdiendo nuestra objetividad e 
independencia. 

Para facilitar este estudio, ya la doctrina maneja una clasiticaciOn 
sobre las distintas clases de interpretaciOn de la ley, las cuales pasamos 
a enumeran 

A- POR SUS ALCANCES: 
a. Restrictiva: Ia interpretaciOn restrictive se produce cuando el mismo 

no excede el contenido de la ley que es interpretada, limitando de esta 
forma, el significado contenido en Ia norma, no va más ally de lo que la 
misma expresa. 
b.Extensiva: Opera cuando a quien to corresponde aplicarla, va más ally 
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. Interpret...Id& autentica: La que realize el Organo Legislativo, 

quien solo se limita a aclarar Ia 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. Interpretacion doctrinarla: Es aquella que los juristas usan en 
sus obras cuando dan una opinion sobre determinada ley, de esta 
forma se encargan de orientar el pensamiento del abogado. 

c. Interpretacion Judicial: Es una forma de interpretacion que emana 
de las sentenclas judiciales, creando jurisprudencia y que en 
algunos casos, oblige a su cumplimiento futuro. 

C- INTERPRETACION OBJETIVA: 
a. Litera filiolOgica: es la interpreacion que da la ley a las palabras 

en determinado sentido, se le interpreta conforme esti escrito el 
texto y con base a las palabras que en el mismo se emplean, a 
los vocablos tecnicos o comunes utilized° etc. 

b. Interpretacion idgIca: Es aquella que se hace una vez se ha 
examinado el contexto de Ia ley y de otras leyes de Ia misma 
naturaleza, tratando de descubrir su finalidad y proposito 
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interpretando la norma individualizada del resto. 

c. Interpretacion historica: Toda by contiene: antecedentes, 
exposiciOn de motivos, contenido del trabajo legislativo previo a 

su creaciOn etc., en las mismas se establecen los recorridos de Ia 
ley pare Ilegar a su vigencia y convertirse en una norma obligatoria, 
Ia interpreted& histarica nos sirve para comprender cual fue el 
espiritu o &limo que tuvo el legislador en su creacidn, que finalidad 
persigue con la misma; es un referente que utilize quien se encarga 

de aplicarla. 
d. InterpretaciOn sistematica: Generalmente recurrimos a esta forma 

de interpretacidn, cuando existe dude sobre Ia regulaciOn 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 caracter general, tenemos 
que aplicar Ia que se encuentre mayormente vinculada con el 
objeto de regulacion normative. 

D-1NTERPRETACION ANALOGICA. 

Se habla de analogia, cuando se aplica una ley parecida, algunas 
veces en el mismo texto de Ia ley encontramos factible Ia posibilidad de 
interpretacidn analogica come cuando la norma reza: "en cuanto sea 
aplicable...". Este se hace por parte del legislador con el proposito de Ilenar 
algunas lagunas del derecho, pero es importante resaitar, que si hacemos 
eco del Principio de Legalidad, tal precepto no deberla aplicarse, por no 
estar sefialado dentro del contenido de is norma y de una forma clara. 

CONCLUSIONES 

Los Principios del Proceso Penal surgen come una garantla para 

que el proceso en si se realice de manera justa y con la aplicacion debida 
del derecho, las normas que deberan ser aplicadas por el Juez tienen 
caracter principal, ya que estas son las bases por las que debera guiarse 
el juez para Ia realizaciOn del proceso. 

Los Principles ademds de ser garantfas son los fundamentos del 
proceso, ya que denotan las "reglas del juego" del mismo. De no acatar 
estas reglas, el proceso no habra sido Ilevado de manera justa porque 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 par mandato 
Constitucional se nos ha encomendado ejercer la funciOn de administrar 
justicia, debamos conocer las norrnas basicas del proceso penal que nos 
permitan ejercer el mismo de tal manera, que en todo momento exista pare 
las partes que intervienen, oportunidad de defenderse en caso de ocurrir 
alguna injusticia dentro del proceso o que se puedan ver violentados 
derechos y garantias tanto del procesado como de Ia victima, haciendo 
prevalecer los principios y garantias Constitucionales, contenidas en nuestra 
Ley Procesal Penal. 
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5. REQUISITOS PARA LIMITAR DERECHOS 
FUNDAMENTALES EN EL PROCESO PENAL*  

Lie. Samuel Aileen Lizama 
Juez Quinto de instruction en funclones de San Salvador 

Capacitador de la ECJ 

Sumarlo. 

1. IntroducciOn. 2. Requisites para limitar derechos fundamentales. 2.1. La 
medida limitativa del derecho debe estar prevista en la Ley. 2.2. La medida 
debe estar justificada per un fin constitucionalmente relevant°. 2.3. La medida 
debe ser adoptada per una autoridad jurisdictional. 2.4. La medida debe estar 
motivada. 2.5. La medida debe respetar el principio de proporcionalidad. 
3. Conclusiones. 4. Efibliograf fa. 

ABREVIATURAS: Art.= Articulo. CADH= Convention Americana de 
Derechos Humanos. Cn= Constitution. CPP= Codigo Procesal Penal. inc.= 
Incise. PIDCP= Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ref.= 
Referencia. 

1. Introduction. 

El conflict° jurfdico penal representado por el delito, cometido por 
una persona en perjuicio de Ia sociedad, desencadena Ia reaction official 
del Estado mediante la investigation y enjuiciamiento del presunto 
responsable del mismo. 

La investigaciOn penal implica la realizaciOn de un numero 
significativo de actividades tendientes a determiner la existencia del hecho 
y la participation de Ia persona a Ia que se le atribuye Ia comision 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 tab* correspond° a un capItulo adaptado de mi trabajo 'Actos de investigaciOn quo ambit derechos 
fundamentales en el proceso penar presentado come requisite de graduation do la Maestria en Derecho Penal 
Constitutional de la Unlveisidad Jose Sheen Callas, UCA. 
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las formalidades y exigencias legates pare su valida realizacion 
son minimas. Otras, por el contrario, implican Ia limited& o restriccion de 
los derechos fundamentales de la persona y algunas debido a su importancia 
son objeto de especffica tutela constitucional. Algunas de las medidas de 
investigacien penal que limitan o restringen derechos fundamentales son 
la requisa personal, el registro domiciliar, el secuestro de objetos, las 
inspecciones corporates, las intervenciones corporates, las intervenciones 
telefonicas, etc. 

La anterior oblige a hacer una doble distincien respecto de los 
actos de investigacidn penal entre los actos de investigacien que limitan 
derechos fundamentales y aquellos en los que no existe tat limitacion o 
restricciOn. Un ejemplo de la categoria de actos de investigacien que limitan 
derechos fundamentales serfa el registro con prevencien 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 Ia entrevista de un testigo, en Ia cual no hay afectacion 
directa de un derecho fundamental, pero se trata de un ado de investigacien. 
La distincic5n es importante ya que cuando se realizan actos de investigacion 
que limitan derechos fundamentales, las formas y los requisitos son 
diferentes de los casos en que se trata de un acto de investigacion que no 
los limita. Este trabajo este oriented° a determiner las exigencies o requisitos 
que deben cumplir los actos de investigacien penal cuando los mismos 
limitan o restringen derechos fundamentales. 

2. RequIsitos pare limiter derechos fundamentales 

La limitacion de los derechos fundamentales, en tanto representa 
una restriccion o impedimenta al ejercicio del derecho reconocido 
constitucionalmente, no puede ser realizada de manera arbitraria y antojadiza, 
sino que debe Ilevarse a cabo con sujecien a ciertas exigencias formates 
y sustanciales. 

Las exigencies formates y sustanciales de las medidas que limitan 
o restringen derechos fundamentales se encuentran previstas tanto en la 
Constitucion como en la Ley procesal penal y son vinculantes para los 
aplicadores del sistema de justicia penal. 

Los presupuestos y requisitos para limiter derechos fundamentales 
son los siguientes: 
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2.1. La medida limitatIva del derecho debe estar prevista en Ia Ley. 

Las medidas que limitan o restringen derechos fundamentales 
deben ester previstas en la ley. La doctrina, la legislacion y la jurisprudencia 
establecen la exigencia de que asf sea. 

Gonzalez-Cuellar estudia esta exigencia desde la Optica del principio 
de proporcionalidad estableciendo como uno de los presupuestos del 
mismo el principio de legalidad. Asf sonata que este principio "exige que 
toda medida [imitative de derechos fundamentales se encuentre prevista 
por la ley. Puede ser considered° un presupuesto formal porque no asegura 
un contenido determinado de la medida, pero si es un postulado basic() 
para su legitimidad democratica y garantla de previsibilidad de la actuacion 
de los poderes ptIblicos".1  

La exigencia que plantea el autor es que Ia medida limitativa de 
un derecho fundamental debe ester prevista en una ley, Ia cual es producto 
o resulted° de la conformacion de las diversas fuerzas polfticas de una 
sociedad, y en tal medida de Ia expresion democratica de la misma. 

La exigencia de que sea una ley Ia que posibilite Ia limitacien o 
restriccien de un derecho fundamental tiene sus efectos respecto de las 
fuentes normativas que pueden hacerlo y de las que no pueden. Casado 
Perez va más ails en relacien a la exigencia at sealer at respecto que 
restriccion de un derecho fundamental puede preverse por la Constitucion 

1. Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicolas: "ProporcionaDdacl y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal". Cola. 
Madrid, 1990. p. 69. La exigencia de que las medidas que limitan o restringen derechos fundamentales debe 
realizarse por medic de Is ley iamb& se encuentra presents en Aba Catolra, Ana: "La Lanitadan de los Derechos 
en la Jurisprtidencla del Tribunal Constitutional Espanol'. Trent b blanch. Valencia, 1999. p. 77. Prieto Sanchis, 
Luis: "JustIcla Constitutional y Derechos Fundamentales'. Traria. Madrid, 2003. p.230. Jimenez Campo, Javier: 
"Derechos Fundamentales. Concepto y Garantfas". Trotta. Madrid, 1999. p. 29 y ss. Casado Perez, Jose Marfa 
Casado: "La Prueba en el Proceso Penal Salvadorello'. Editorial Us. San Salvador, El Salvador. 2001. p. 181 
y ss. Etxeberrfa Guridi la exIge en general para todos los derechos fundamentales y de manera especifica pars 
las intervendones corporates y los mats de ADN. Was° Etxeberria Guridi, Jose Francisco' 'Las interventions 
Corporales: Su Practice y Valoracian Como Prueba en el Proceso Penal. Inspanclones, registros y Di:treacle:1 
de muestras corporates ".TrIvium. Madrid, 1999. p. 90 y ss. Ebreberria Guridi, Jose Francisco: 'Los Anallsis de 
ADN y su Apticacien al Proceso 	Comares. Granada, 2000. p. 29 y ss. Tamblen De Urbana Castrillo, 
Eduardo: 'La Prueba Waite Penal. Estudlo Jurisprudenciar. 2'. Ediclen. Aranzadi. 2000. p. 94. Para las 
intervenclones postales la exige Assallt Vrves, Jose Maria: 'Las Interventions Postales', en: La Prueba en et 
Proceso Penal. Manuales de Formacian Continuada No. 12. Consejo General del Poder JudiciaL Madrid, 2000. 
p. 216. Montero Aroca, Juan: 'Desna& y Apertura de la Correspondencla y de los Paquetes Postales en el 
Pmceso Penal". Tirant lo blanch. Valencia, 2000. p.121 y ss. Para las intervenciones telefonlcas Urfa Martinez, 
Joan Francesc: "Intervenciones Telefenicas.Aproxlmacian al eslado de la cuestitirr, en: La Prueba en el Proceso 
Penal. Manuales de FonnadOn Continuada No. 12. ConsejoGeneral del Poder Judicial. Madrid, 2000. pp. 250-
254. De Urbane Casbillo. Ob. cit. p.187. Para la intervenclf n de las comunicaciones en Internet vease Fernandez 
Rodriguez, Jose Julio: *Secreto e Intervenclon de las Comunicaciones en Internet'. Thomson-Civitas. Madrid, 
2004. p. 125. Redarnando su necesidad para Is intervencion de las comunicaciones orates directas vtaase Nays 
Ferrelro, Marfa Lourdes: 'La Intervencion de las Comunicaciones Orates Directas en el Proceso Penar. Tirant 
lo blanch. Valencia, 2000. p p.120-129, 
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directamente segun puede constatarse en el art. 20 de la misma; 
por una ley secundaria que desarrolle la prevision constitucional de 
injerencia, como es el caso del C6digo Procesal Penal; o por un tratado 
internacional, que tiene valor de ley de la Reptlblice tras su entrada en 
vigencia (art. 144 Cn), siempre que no sea contrario a la ConstituciOn, 
como es el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (ONU) 
o de la ConvenciOn Americana sobre Derechos Humanos (OEA)" 2. 

Las medidas que restringen derechos fundamentales, segOn 
Casado, deben estar previstas en la ConstituciOn misma, en la Ley emanada 
de la Asamblea Legislative o Parlamento y en una fuente con rango o valor 
de ley, coma serfa un tratado internacional. Ademas agrega que "se excluye, 
pues, de Ia via reglamentaria la regulacion de los derechos individuates 
en lo referente a sus aspectos esenciales, reservandose exciusivamente 
a la ley esa funciOn, que, por otra parte, debera respetar el nixie° a 
contenido esencial del derecho o conjunto de facultades que Ia integran 
y conforman, segOn concepciOn que la doctrina y jurisprudencia tienen del 
mismo" 3  

En otras palabras, los Reglamentos emitidos por el presidente del 
Organ() Ejecutivo no pueden limiter (el autor impropiamente habla de 
"regulacion") el ejercicio de los derechos fundamentales, ni otras fuentes 
con valor inferior a la ley, cualquiera que Ostas sean. 

La exigencia de que los derechos fundamentales deben ser limitados 
solo por medio de Ia ley o de una norma con rango de by no es suficiente, 
sino bastarfa cualquier ley, inclusive la emanada de un poder Mace., pars 
tener por cumplido el requisito. Es necesario que se cumplan determinados 
requisitos sustanciales. 

Grote ha sealed° que "los limites pare el Poder Legislativo en Ia 
regulacion de los derechos fundamentales pueden resultar del propio texto 
constitucional o de su interpretaciOn teleolOgice y sistematica por Ia 
jurisdicciOn constitucional. Se pueden ordenar en una tipologia segun 
varios criterios. El primero se refiere al Ambito de aplicaciOn del limite 
respectivo. Los limites generales se aplican, en principio, a Ia regulacion 

2. Casado. Ob. Cit. p. 183. 
3. Ibid. 
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de todos los derechos fundamentales, mientras que los 
limites individualizados son apficables solo a un derecho distinto. Esta 
distincion derive directamente de las constituciones nacionales y de los 
instrumentos intemacionaies sobre la protecan de los derechos humanos, 
pues todos los textos reconocen derechos que simplemente pueden 
ser limitados mediante una ley, sin cualificacion cualquiera, y otros 
que exigen, en cambio, que esa ley cumpla determinados requisitos" 4. 

El autor anterior reconoce el valor normativo de los limites al 
Legislativo en la limitaciOn de los derechos fundamentales, limites que se 
encuentran en el mismo texto constitucional o en la interpretaciOn que se 
realice del mismo. Ademds, clasifica los limites en "generales" y "especificos 
o individualizados", los cuales se encuentran en las constituciones, induyendo 
Ia nuestra, y en los instrumentos de derechos humanos, que son fuente 
normative comOn a varios Estados. Entre los limites generales incluye 
como limites formales la prohibiciOn de ley individual y Ia obligaciOn de 
citar la norma constitucional especifica que se este limitando por medio 
de Ia ley y como limites materiales incluye el principio de proporcionalidad 
(que sera estudiado adelante) y Ia obligaciOn de respetar el contenido 
esencial del derecho fundamental que se restringe, al que nos referiremos 
posteriormente5. 

Urfa Martinez, aunque refiriendose 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 minima" 
sin el coal no se satisface la exigencia de reserve de ley pare limiter 
derechos fundamentales, exigencia que se desenvuelve en dos ambitos. 
El primer ambito es el de las "finalidades legitimas que ha de 
perseguir...finalidades que han de estar vinculadas a la seguridad nacional, 
Ia seguridad publica, el bienestar economic° del pais, Ia defensa del orden 
y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la 
protecciOn de los derechos y libertades de los dem& (art. 8 CEDH) 6. 

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 

4. Grote, Rainer °Limitaciones pars la Ley en la RegulaciOn de los Derechos Humans en el Derecho Europeo, 
con Especial Referencia at Derecho Aleman', en: Muario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Edicidn. 
Konrad Adenauer Slaftung. Montevideo, Uruguay, 2003. p. 94. 
5. Ibid. d. p. 94 y ss. 

6. Urfa Martinez. Ob. cit. p.252. 
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Humanos, que tiene su equivalente en los Arts. 14 y 17 del PIDCP 
y en los Arts. 8, 11 y 30 de la CADH. 

El segundo ambito o exigencia que debe cumplir Ia ley limitadora 
de derechos fundamentales, segen Urfa Martinez, es el de la previsibilidad. 
Por tal cualidad entiende que "las personas interesadas han de poder 
prever las consecuencias de su aplicacien, lo que supone que la by ha de 
ser suficientemente clara en sus terminos para indicar a los ciudadanos 
las circunstancias y condiciones en que las autoridades p6blicas podian 
interferir en el derecho...aen mes, las disposiciones que habilitan Ia 
injerencia han de ser particularmente claras y precisas, evitando 
contradicciones en la normativa legal, incluso con otras materias, que 
hagan imposible prever cuando la medida de intervencion se aplica conforme 
a la ley" 

La exigencia anterior este referida at cumplimiento o eficacia del 
derecho fundamental a Ia seguridad jurfdica, Ia que debe emanar de 
Ia misma ley, al establecer con claridad los supuestos de aplicacion de Ia 
norma limitadora de derechos fundamentales, las personas afectadas, los 
requisitos para Ia restriccien, los efectos y demas condiciones. 

Ahora bien, la exigencia de que los derechos fundamentales solo 
se limitan por medio de una ley o de una norma con rango de ley tiene una 
determinada razon de ser. En relacien a la ley, a pesar de sus 
transformaciones actualess, min se puede considerar lo que Gaston Abelian 
expone como conclusion "en el Estado constitucional es Ia Constitucien, 
y no la ley, Ia norma qua representa la expresiOn más directa de la soberania 
popular, y por lo tanto Ia validez de Ia by viene ahora sometida a un 
Derecho más alto. Pero dentro de los margenes diseliados por fa 
Constitucien, la ley, en cuanto expresion 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 ningen otro signo 
o condicien..."9  . 
7. Ibid. Esta misma exigencia plantea Lezertua al seflalar que 'la by debe ser a la vez suficientemente accesible 
pare permitir su conocimiento por parte del ciudadano y pnacisa pare permitir al ciudadano adapter su conducta 
a las exigencies qua imponga. Vease Lezertua, Manuel: 'El Derecho a la Vida Privada y Familiar en to Jurisprudenda 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos', en: Cuademos de Derecho Judicial. Perfiles del Derecho 
Constituoional a la Vida Privada y Familiar. Escuela Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1996. 
p. 88. 
8. La Ramada 'crisis de la ley ha sido abordada por De Cabo Martin como lransformnciorres actuates de la ler 
identificando sus causes extemas e internas al sistema jurklioo. Wass De Cabo Martin, Carlos: `Sabre el Concepto 
de Ley. Trotta. Madrid, 2000. p. 71 y ss. 
9. Gascen Abelian, Marina: -El Import, de Ia Ley. Motivos pare el desencanto', en: Jueces para la Democracia. 
No. 32. Julio/1998. p. 35. 
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La exigencia de que sea la Ley Ia que limite los derechos 
fundamentales este fundamentada sobre el principio democratic°, que 
exige que las decisiones de un sistema democratico, sabre todo las que 
afectan los derechos fundamentales, sean adoptadas por los representantes 
de la voluntad popular expresadas en Ia Asamblea Legislativa o Parlamento. 

La exigencia de que las medidas que limitan derechos 
fundamentales deben estar previstas en la Ley, no solo es una exigencia 
teorica, tambien se encuentra en el mismo texto constitucional. Ya hemos 
mencionado que la mayorfa de los derechos fundamentales previstos en 
la Constitucion aparecen reconocidos e inmediatamente seguidos de una 
expresion que se refiere a la posibilidad de ser limitados "salvo las 
limitaciones que Ia ley establezca" (Art. 5 Cn), "conforms a las leyes" (Arts. 
22 y 23 Cn), etc. 

Los instrumentos intemacionales de Derechos Humanos tambien 
contienen Ia exigencia normativa de que los derechos fundamentales o 
humanos solo se limitan por medio de una ley. El Art. 17 del PIDCP y el 
11 de la CADH establecen que nadie sera 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 reputacion, reconociendose el derecho 
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques. 

La CADH, a diferencia del PIDCP, con un alcance más general 
establece en el Art. 30 una clausula 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 Ia misma, no pueden ser aplicadas sino 
conforme a leyes que se dictaren por razones de interns general y con el 
propOsito para el cual han sido establecidas. 

En el texto del Art. 30 de la CADH citado se advierte que Ia 
Convencion exige no solo Ia 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 interns general", y tambien se exige que las leyes se 
apliquen con las finalidades o propositos para los cuales se aprobaron. 

La exigencia de que sea una ley formal emanada de Ia Asamblea 
Legislative o Parlamento ha sido establecida con toda claridad por Ia Corte 
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Interamericana de Derechos Humanos, quien mediante la Opinion 
Consultive OC 6/86 de 9 de mayo de 1986, al ser consultada por Ia 
Reptiblice Oriental del Uruguay, sobre et alcance o significado de Ia 
expresiOn leyes" en el Art. 30 de Ia ConvenciOn expres6 que "la palabras 
leyes en el articulo 30 de Ia Convencion significa norma juridica de caracter 
general, collide al biers comOn, emanada de los organos legislativos 
constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada 
segiin el procedimiento establecido por las Constituciones de los Estados 
Partes para Ia formed& de las leyes" 10. 

En cuanto a exigencies materiales, el Art. 30 CADH exige que las 
leyes que se dicten o aprueben, lo sean por razones de "interes general", 
lo cual Ileva a excluir las Ilamadas leyes de interes individual. Asf, Grote 
al comentar la prohibiciOn de ley individual en la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional aleman, aunque reconoce el caracter discutido de las 
mismas, seiiala que estas "se limita en lo esencial a la prohibiciOn del trato 
discriminatorio a un individuo por el legislador. No puede seleccionar 
arbitrariamente un caso determinado de una soda de casos muy similares 
y hacerlo objeto de una reglamentacion tinice y excepcional. Sin embargo, 
la disposicion no se aplica, todavia segun 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 definitive, en el Art. 30 de la CADH citado se advierte que la 
Convencien exige que Ia fuente normative que limits los derechos 
fundamentales sea una ley (dimensi6n formal de la exigencia) y que las 
leyes deben ser dictadas o aprobadas "por razones de interes general", 
y que se apliquen con las finalidades o propOsitos para los cuales se 
aprobaron (dimensiOn material de Ia exigencia). 

Por otro lado, el Art. 246 inc. 1 Cn se configure como una norma 
constitucional de aplicaciOn general; prescribe que los principios, derechos 
y obligaciones establecidos por esta Constitucion no pueden ser alterados 
por las leyes que regulen su ejercicio. 

10. Citada por Travieso, Juan Antonio: 'La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinions C,onsuttivas 
y Fallos. La Jurisprudencia de la Code Interamericana de Derechos Hurnanoe.Abeledo Perrot. Buenos Aires, 
1996. p. 190. 
11. Grote. Ob. cit. p. 96 
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La disposiciOn constitucional anterior constituye una "prohibicion 
de inalterabilidad de los derechos", dispositivo equivalente a lo que en 
otros sistemas jurfdicos se denomina "clausula del contenido esencial del 
derecho", en virtud del cual no se puede alterar el contenido sustancial del 
derecho o lo que constituye su esencia12. Asimismo, se reconoce en Ia 
misma disposician constitucional que la "regulaci6n" (deberfa decir limitacion) 
del ejercicio del derecho, solo puede realizarse por medio de una Ley. 

La jurisprudencia constitucional tambien ha reconocido que la 
limitaciOn de derechos fundamentales se realice por media de una Ley. 
La evoluciOn jurisprudencial ha sido amplia, motivo por el cual no se 
realizara una exposicion de toda esta evoluci6n, aunque conviene hacer 
referenda a una de las sentencias más representatives que contiene el 
nixie° de la exigencia constitucional, que es Ia 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 diferenciacion entre 
las categories de "regulaci6n normative" y "restriccion o limitacion" del Art. 
246 Cn. Al respecto contiene algunos t6picos de relevancia que citamos 
textualmente: 

i. La regulaci6n de un derecho no debe implicar limitaci6n del 
mismo; pero sf, Ia limitacion o restricciOn de un derecho supone 
necesariamente su regulaci6n. 

ii. La regulaci6n normative comprende el establecimiento de Ia 
titularidad, las manifestaciones y alcances de derechos asi como las 
condiciones para su ejercicio y sus garantfas. 

iii. Un derecho constitucional puede ser regulado directamente por 
Ia misma ConstituciOn o por las normas infraconstitucionales provenientes 
de aquellos entes publicos que se encuentran constitucionalmente facultados 
pare ell°. 

iv. La limitaciOn o restricciOn de un derecho, supone en principio 
una regulaci6n, para lo cual se establecen ciertos impedimentos para el 
ejercicio de ese derecho. 

12. Sonata Prieto Sanchis quo 'la especial posician que ocupan los derechos fundamentales en el Estado 
constitucional se manifiesta en un reforzamiento de sus garantfas ode su resistencia juricfica frente a eventuates 
lesiones originadas en la actuacien de los poderes pabficos yen primer !agar del legistador. En este sentido, 
quiza la garantf a mos Ilamativa sea la recogida en el articulo 531 de Is Constitucion, at establecer que 'sato por 
fey, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse of ejercicio de los derechos y 
libertades reconocidos..' Ver Prieto Sanchis. Ob cit. p230. 
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v. Unicamente se podran limiter derechos fundamentales- establecer 
impedimentos o restricciones para su ejercicio- por ley en sentido formal, 
pero que Ia regulaciOn de derechos que comprende titularidad, condiciones 
de ejercicio, manifestaciones y alcances del derecho, asi como sus garantias, 
puede hacerse por cualquier norma de cardcter general, impersonal y 
abstracta, siempre y cuando sea emitida por los arganos estatales o entes 
pablicos con potestad normative reconocida por la Constitucian, y que no 
se vulnere la prohibician establecida en el mismo art. 246 inc. 14. Cn., es 
decir, que no se altere el nude° de los principios y derechos constitucionales. 

En la sentencia anterior se parte de una distincian conceptual entre 
regulaciOn y limited& o restriccian de derechos fundamentales, utilizandose 
Ia categoria de Ia "regulacian" como un gdnero que comprenderta las 
regulaciones que limitan derechos y las regulaciones que no los limitan. 
La distincian entre las dos especies de regulaciOn queda en evidencia en 
los apartados i y en el ii ya que se expresa que Ia regulaciOn de un derecho 
no debe implicar su limitacian, con lo cual no excluye que no se puede 
hacer, edemas se expresa que la limited& o restriccian implica 
necesariamente una regulacian. 

Adicional a lo anterior, en el apartado iii se expone con derided 
que Ia fuente normative de Ia regulacion puede ser Ia Constitucian misma 
y las normas infraconstitucionales provenientes de aquellos entes publicos 
que se encuentran constitucionalmente facultados para ello, por lo cual se 
debia haber expresado que se trataba de Ia regulacian que no limita 
derechos, ya que si la regulacian puede hacerse edemas de la Constitucion 
por "entes pablicos constitucionalmente facultados para ello", dentro de 
esos entes pablicos pueden estar otros como el Presidente de Ia Republica 
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 limitacian o restriccion 
de un derecho fundamental y en el apartado v se expresa que la misma 
solo puede realizarse por ley en sentido formal, lo cual viene a hacer más 
necesaria la distincian, no muy clara en Ia sentencia, entre regulaciones 
due no limitan derechos (que no necesariamente deben hacerse por ley) 
y regulaciones que limitan derechos (que deben realizarse por medio de 
una ley). 
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En definitive, la limited& 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 Legislative, aprobada en 
interds general, aplicada conforme a los fines previstos en Ia misma pare 
su adopcian y que respete el contenido esencial del derecho. 

2.2. La medida debe estar justificada por un fin constitucionalmente 

relevante. 

La limited& o restriccion de los derechos fundamentales debe 
realizarse si Ia misma se justifica par estar orientada hacia un fin previsto 
o amparado por la Constitucian. 

Gonzalez-Cuellar sefiala que esta exigencia "se trate de un 
presupuesto material que introduce uno de los terrninos en que se basa 
el esquema medio-fin que subyace a los principios de idoneidad, necesidad 
y proporcionalidad en sentido estricto: al fin de Ia injerencia se refiere su 
idoneidad; y su necesidad, en compared& con otros medios posibles 
alternativos; e igualmente Ia justificacion teleolagica introduce en la 
pondered& de valores que ha de realizarse en el marco de la aplicacion 
del principio de proporcionalidad en sentido estricto aquellos valores que 
tratan de ser protegidos por Ia adopcian de In medida limitativa" 13. 

En Ia anterior conceptualized& se advierte que at estudiar Ia 
exigencia de justificacian teleolOgica 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 trate del 
establecimiento o reconocimiento de cualquier fin, sino de un fin que tenga 
"legitimidad constitucional" at estar previsto de manera expresa o impllcita 
en la Constitucion, para la proteccian de otros derechos o bienes 
constitucionales; y, edemas, que el fin tenga "relevancia social" 14. 

En cuanto at primer aspecto, debe serialarse que el texto 
constitucional indica de manera expresa o implicita los fines que justifican 
la limited& de derechos fundamentales. Sin embargo, no siempre es tacit 
de determiner si un fin tiene relevancia constitucional, at carecer de 
reconocimiento expreso. 

13. Gonzalez-Cuellar. Ob cit. p. 99. 
14. Ibid. cf. 101-105. En iguat sentido se pronuncia Casado Perez. Ob. cit. p. 187. 
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Perez Tremps15  haciendo una tipologla de los limites a los derechos 
fundamentales de nuestra Constitucion sefiala que pueden ser intemos y 
externos, y estos Oltimos pueden ser a su vez expresos e implicitos. Los 
expresos pueden estar establecidos con caracter general pare todos los 
derechos fundamentales o bien respecto de un derecho en particular. 

Al hacer use de la tipologia anterior y °laborer una identificacion 
de los fines constitucionales relevantes para la limited& de derechos 
fundamentales encontramos algunos que son de caracter general y que 
rigen pare todos los derechos fundamentales. Entre estos fines enunciados 
expresamente en el texto constitucional tenemos: i) El fin de proteccion de 
la igualdad. El Art. 3 Cn establece que la ley no puede establecer restricciones 
basadas en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religiOn. ii) El fin de 
tutela de la dignidad humana. El Art. 10 Cn prohibe que la ley puede 
autorizar actos que lesionen Ia dignidad humana. 

Asimismo, encontramos algunos fines reconocidos expresamente 
respecto de derechos fundamentales concretos. Entre eilos tenemos: i) El 
orden public°, la moral, el honor y la vida privada de los dernes. Estos 
casos se reconocen como limite para el derecho a Ia libertad de expresiOn 
tutelado por el Art. 6 Cn. ii) El orden public° y la moral se mencionan como 
limites al derecho a la libertad religiose protegido en el Art. 25 Cn. iii) La 
flagrancia del delito opera como limite al derecho a Ia inviolabilidad del 
domicilio del Art. 20 Cn. 

Por otro lado, como fines que justifican Ia adopciOn 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 public°, seguridad nacional, interes 
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 pOblico. ii) La seguridad, el orden, la salud, la moral publica, los 
derechos o libertades de los dernas. Art. 12.3 CADH y Art. 18.3 PIDCP. 
Estos se reconocen como limites al derecho a Ia libertad religiose. iii) El 
inter& de la seguridad nacional, seguridad pOblica, el orden publico, salud 
p6blica, moral publica, los derechos o libertades de los dernas Art. 15 y 
16.2 CADH y Arts. 21 y 22 PIDCP. Estos se reconocen como limites al 

15. Perez Tramps, Pablo: "Teoria General de los Derechos Fundamentales". en: Revista Justicia de Paz. Corte 
Suprema de Justicia-AECI. Proyecto de Asistencia Tecnica a los Juzgados de Paz. Ana II. Vol. II. Mayo-agosto. 
1999. ci. p. 161. 
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derecho a la libertad de reunion y al derecho de asociacidn. iv) La utilidad 
pOblica y el interes social. Art. 21.2 CADH. Estos se reconocen como 
limites al derecho a la propiedad privada. v) La prevenciOn de infracciones 
penales, la protecciOn de la seguridad nacional, Ia seguridad p6blica, el 
orden pOblico, Ia moral publica, la salud pOblica, los derechos o libertades 
de los demds. Art. 22.3 CADH y Arts. 12.3 y 13 PIDCP. El interes p6blico 
en el Art. 22.4 CADH. Estos se reconocen como limites al derecho a la 
circulacion y residencia. vi) El respeto a los derechos o reputaci6n de los 
demds, proteccian de Ia seguridad nacional, orden p6blico, salud o moral 
p6blica. Art. 13.2 CADH y Art. 19.3 PIDCP. Estos operan como limites al 
derecho a la libertad de expresiOn. 

En relaciOn al catalogo de fines que justifican Ia adopcion de 
medidas que limitan o restringen derechos fundamentales, tanto los previstos 
en Ia ConstituciOn 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 wdologica entre el contenido 
de los derechos reconocidos en la Constitucion y los que reconocen los 
instrumentos de derechos humanos citados. Asimismo, el reconocimiento 
de fines que justifican la limited& de los derechos es corn& al texto 
constitucional y a los instrumentos de derechos humanos. A diferencia del 
texto constitucional, los instrumentos de derechos humanos reconocen un 
contenido más amplio para los derechos y lambien se enuncian más fines 
legitimadores de las injerencias a los mismos. 

En segundo lugar, las limitaciones solo pueden realizarse por 
medio de una ley. Esta exigencia aparece expresamente pare cada derecho 
fundamental reconocido. En el caso de la CADH, edemas de las referencias 
especificas previstas para cada derecho, se enuncia en el Art. 30 una 
cldusula general que prescribe Ia obligatoriedad de que los derechos 
fundamentales sato 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 limited& 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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conexidn necesaria entre derechos, limitaciones y principio 
democratic°. 

En cuarto lugar, se establece unos limites que aunque se encuentran 
previstos para un derecho en particular, tienen vocaci6n de generalidad 
o de ser aplicado a todos los derechos fundamentales, como es el fin de 
"respeto a los derechos y libertades de los demds" y la exigencia de que 
los fines que justifican la limitaci6n de los derechos fundamentales "sean 
compatibles con los demds derechos reconocidos". 

En quinto lugar, la enunciaciOn de los fines especfficos que justifican 
Ia limitaciOn de los derechos fundamentales, presenta en muchos casos 
un grado de generalidad e indeterminacion 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 public° y la moral ptiblica. La Sala 
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha encargado de 
sefialar en su jurisprudencia que "Ia regulaciOn de derechos fundamentales 
por Ia via de clausulas generales o conceptos juridicos indeterminados 
solo sera constitucionalmente legftima si implica una ampliacion del Ambito 
de protecciOn otorgado por la Constitucion a tales derechos, o de los 
no lo sera, en cambio, si no asegura que dicho ambito de proteccion o 
medios de proteccion no seran reducidos par los aplicadores de las 
disposiciones en referencia" 16. 

La sentencia anterior enjuici6 la constitucionalidad de varias 
disposiciones de la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro, 
entre ellos los Arts. 65 inc. 2, 74 y 75, en cuanto que Ia primer disposicion 
autorizaba a is Dirección General del Registro de Asociaciones y 
Fundaciones para Ia no aprobaci6n de los estatutos de una asociaciOn si 
le encontraban contravenciones a Ia moral, al orden pu'blico o a las buenas 
costumbres; la segunda establecia que las asociaciones y fundaciones 
serfan disueltas judicialmente cuando se comprobara que realizaban 
actividades contraries a Ia moral, Ia seguridad y el orden pOblico, y; 
finalmente, en cuanto autorizaba que Ia Fiscalla y el entonces Ministerio 

16. Sentencia de inconstituclonalidad Ref. 8-97 AC de las 12:00 horas del 23 de marzo de 2001. La sentencia 
estima con total acierto que el use de conceptos juridicos indeterminados on la 'regulacian de derechos 
fundamentales' es constitucionalmente legitima sl imp ca una ampliacian del ambito de protecciOn de los derechos, 
lo que solo sena imaginable con el uso de conceptos come 'clignidad humane, libertacr, Iguaidacr, etc. Sin 
embargo, la sentencia no aborda el dificil y espinoso tema del use de conceptos juridicos indeterminados por la 
misma Constitucidn establecidos como ilmites' at reconocimiento de un derecho fundamental como serla el caso 
de los Arts. 6 y 25 Cn. 
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del Interior pretendieran la disolucien de una asociacion a partir de causales 
determinadas por medio de conceptos juridicos indeterminados. 

En los tres casos se declare la inconstitucionalidad de las 
disposiciones citadas basada en tres tipos de argumentos: el uso de 
conceptos juridicos indeterminados en las disposiciones legates referidas 
no garantizaba la certeza jurfdica de Ia actuacien de la autoridad 
administrativa, el uso de conceptos juridicos indeterminados en Ia 
positivacien de un derecho fundamental es una regulacion inaceptable 
lesiva a Ia naturaleza de tal derecho y el uso de los mismos no garantizan 
la seguridad jurfdica que a los derechos fundamentales debe acompahar 
desde su positivacien. 

Ferrajoli nos ha advertido tambien, en slave garantista, con 
abundantes ejemplos de conceptos juridicos indeterminados y vagos, que 
una caracteristica de las posturas autoritarias del "optimismo politologico" 
que consideran como buena toda forma de poder, es que "los derechos 
de los ciudadanos resultan instrumentalizados por intereses p6blicos 
superiores a ellos, y a tal fin, limitados y disciplinados en virtud de clausulas 
normalmente indeterminadas que los vacfan de contenido" 17. 

El uso de conceptos juridicos excesivamente vagos e 
indeterminados se convierte, como sefiala el autor, en un instrumento fad 
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 encontrarfan una fuente para dotar de aparente 
legitimidad a Ia decisiOn. 

La problematica respecto de la existencia de fines que legitiman 
la IimitaciOn de derechos fundamentales tambien este presente tratendose 
de Ifmites implicitos, en los que como ha senalado Perez Tremps "se trate 
de limites que, aunque no se encuentren previstos de manera expresa, 
vienen impuestos por la propia legica del ejercicio de derechos y del 
ordenamiento. Ahora bien, no cualquier bien o principio jurfdicamente digno 
de proteccien puede actuar como limite de los Derechos Fundamentales. 
Si asi fuera, resultaria sencillo para los poderes pOblicos vaciar de contenido 
dichos derechos mediante Ia invocacien de esos supuestos principios o 
bienes. Esos !finites implicitos a los derechos fundamentales han de 

17. Ferrajoli, Luigi: Terecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal'. Perfecto Andres lbatlez, Alfonso Ruiz Miguel, 
Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Bandres (trads.). 4a. Edicion..Trotta. 
Madrid, 2000. p. 885. 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

basarse siempre en bienes constitucionalmente protegidos" 18. 

Lo expuesto permite concluir que cuando se trata de lfmites 
implicitos a los derechos fundamentales se corre el mismo o parecido 
riesgo que cuando se trata de Ifmites expresos mediante el use de cldusulas 
o conceptos jurfdicos vagos e indeterminados, por ello para que un fin 
tenga legitimidad constitucional y actde a la manera de limite, debe estar 
orientado a la proteccien de otros derechos o bienes constitucionales. 

Por otro lado, tai 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 solo 
se realicen en inheres de los demds miembros de Ia sociedad. 

En definitive, la limitacion o restriccien de los derechos 
fundamentales debe realizarse si Ia misma se justifica por estar orientada 
hacia un fin previsto o amparado por la C,onstituci6n o los instrumentos de 
derechos humanos y que tenga relevancia social. 

2.3. La medida debe ser adoptada por una autorldad Jurisdiccional. 

Las medidas que limitan o restringen derechos fundamentales solo 
pueden ser adoptadas o controladas por una autoridad jurisdiccional, To 
cuel es una exigencia del propio texto constitucional. 

Gonzalez-Cuellar sefiala que "ciertos derechos constitucionales 
selo pueden ser restringidos con autorizacien de un organ judicial, por 
resolucien motivada; intervencidn que ha de ser necesariamente previa a 
Ia limitacion de clefts derechos o producirse de modo inmediato tras la 
restriccidn de otros. En materia de restricciOn de derechos fundamentales, 
se ha dicho, los jueces no deben tener Ia Ultima, sino la primera palabra"19. 

18. Perez Tremps. Ob. cit. pp. 161-162. 
19. Gonzalez Cuellar. Ob. ciL p. 110. La exigencia de jurisdicclonalidad en la adoption de medidas que limitan 
o restringen derechos fundamentales tambien se encuentra en Asenclo Melted°, Jose Maria: "Prueba Prohibida 
y Pruaba Preconstituide.Trivium. Madrid, 1989. pp. 93-96. Tambien la reconoce con caracter general pars todos 
los derechos fundamentales y de manera espedfica pars las intervenciones corporates y anallds de ADN. 
Etreberrla Guridi. Las Intervendones Corporales... Ob. cit. p. 256 y ss. Ebrebenia Gurldi. Los anialisls de ADN. 
Ob. cit. p. 146 y ss. De Urbana Castillo. Ob. cit. p. 95. Para as intervendones postales vease Assert Vives. Ob. 
cit p. 216-219. Montero Aroca. Detention yApertura de la Correspondencla...Ob. tit p.127 y ss. Ctiment Duran, 
Carlos: 'La Prueba 	Trent lo blanch. Valencia, 1999. p.1086. Para las Intervenclones telefonicas vease 
Urla Martinez. Ob. cit p. 257-262. De Urbano Castillo. Ob. cit. p. 190 y ss. aiment Duran. Ob. cit. p. 957. Para 
las interventions de las comunicaciones orales directas Noya Ferreira. Ob. cit. p.159 y ss. Para la titaveron 
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La exigencia anterior corresponde a la jurisdiccionalidad de la 
adopcion de medidas que limitan o restringen derechos fundamentales, 
exigencia que opera ex ante como mecanismo de autorizacion de la medida 

antes de ser ejecutada y como mecanismo ex post o de validacian posterior 
de una decision limitativa de derechos fundamentales adoptada inicialmente 
sin intervencien judicial. 

Casado Perez al referirse a esta exigencia destaca el caracter 
genuinamente excepcional de los casos en los que no se requiere 
autorizacion judicial previa para Ia limitacien o restriociOn de los derechos 
fundamentales "el principio, en fin, de Ia exclusividad jurisdiccional, salvo 
supuestos taxativos y excepcionales de detencion administrative (arts. 85, 
239, 241 a 243 CPP) u otros referidos a derechos individuates que merecen, 
par su configuracien, un tratamiento diferenciado, coma es el caso de la 
requisa personal y del registro de vehiculos, muebles y compartimentos 
cerrados (arts. 178 y 178-A CPP). En principio, sera el juez de instruccien 
o, por rezones de urgencia, el de paz quienes adopten motivadamente y 
expresamente Ia correspondiente resolucian autorizando o denegando Ia 
injerencia" 2°. 

A la anterior consideracion solo habrfa que observer que, si bien 
no se requiere autorizacion judicial previa en los casos mencionados por 
el autor, no significa que Ia realizacien de tales medidas limitativas de 
derechos fundamentales queden exentas de control judicial, solo que el 
control deja de ser previo y pasa a ser posterior mediante la constataciOn 
del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legates para su valida 
realizacion. 

Asencio Mellado al referirse a la exigencia de jurisdiccionalidad en 
Ia adopcion de medidas que limitan derechos fundamentales, sefiala que 
la misma tiene su reconocimiento en el Art. 117.3 de is Constitucien 
espariola, que equivale al Art. 172 Cn salvadorefia, en virtud del cual 
corresponde al organo jurisdiccional de manera exclusive Ia potestad de 
juzgar y hacer ejecutar to juzgado, en el cual "se viene a establecer, pues, 
en este norma de rango constitucional el principio de exclusividad 

de as comunicaciones en Internet Fernandez Rodriguez. Ob. cit. p. 130 y ss. Para el registro domiciliar vease 
Barrientos Pacho, JesOs Marla: 'Entrada y Registro en Domicillo Particular, en: La Prueba en el Proceso Penal. 
Manuales de Formation Continuada No. 12. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2000. pp. 308-309. 
Rascen Ortega, Juan Luis: 'El Punto de Partida: La Invidabilidad Domiciriaria como Derecho Fundamental', en: 
Revista del Poder Judicial. Consejo General del Poder Judicial. 3". Epoca. No. 58. Segundo Trimestre 2000. p. 
25 y ss. De Urbana Castillo. Ob. cit. p. 151 y ss. Climent Duran. Ob. cit. p. 812 y ss. 
20. Casado Perez. Ob. cit. pp. 182-183. 
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jurisdiccional que comporta, entre otras cosas, el monopolio de la 
Jurisdiccion en todos aquellos aspectos que supongan alguna limitaciOn 
o restriccion a los derechos y libertades fundamentales reconocidos a los 
ciudadanos" 21. 

La potestad reconocida a la autoridad jurisdiccional para limiter o 
restringir derechos fundamentales se encuentra prevista en el Art. 172 Cn, 
con caracter 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 limitacion o restricciOn Ia adopte una autoridad 
jurisdiccional. Es el caso del derecho a no ser obligado a cambiar de 
domicilio salvo mandato de "autoridad judicial" del Art. 5 inc. 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 limiter o restringir derechos 
fundamentales, consideramos, segun lo establece el Art. 172 Cn y las  
disposiciones constitucionales especilicas que exigen Ia intervenciOn 
judicial, que es un requisito ineludible. Lo que no parece ineludible y 
tampoco puede Ilevarse más alla de sus justas dimensiones es el caracter 
previo de Ia autorizacion de la medida !imitative de derechos. 

Asencio Mellado ha sefialado al respecto que las legislaciones 
"suelen sancionar la legitimidad del Ministerio Fiscal e, incluso, de Ia Policia, 
para intervenir derechos fundamentales en casos de especial urgencia si 
es atendible un concreto peligro de frustraciOn de Ia investigaciOn derivado 
del retraso en Ia actuaciOn"22. 

La referencia anterior tiene plena acogida en nuestro sistema 
juridico, en el cual, el Art. 180 CPP faculta a Ia Fiscalfa y a Ia Policia a 
realizar el secuestro de objetos que tenga utilidad y relevancia procesal. 
La legitimidad constitucional de esta norma ha sido reconocida por Ia 
honorable Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia al 
expresar que "con relaci6n a Ia FGR, tal facultad se muestra acorde con 
la fund& constitucional que le ha sido encomendada conforme los ords. 
3° y 4° del art. 193, esto es, Ia investigacion del delito y Ia promocian de 

21. Asencio Mead°. Ob. ciL p. 93. 
22. Ibid. p. 94. 

Ia acciOn 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 Ia perpetraci6n de un hecho 
delictivo, el ente fiscal iniciara investigaciOn respectiva, recogiendo con 
urgencia los elementos de prueba cuya perdida es de temer, o si estima 
necesaria Ia practica de un acto de prueba definitiva e irreproducible, 
solicitara la autorizaciOn jurisdiccional pertinente"23. 

En relacion a la Policia tambien Ia misma sentencia reconoci6 su 
validez constitucional al sefialar en relaciOn al Art. 180 inc. 2 CPP que "el 
articulo trascrito establece la jurisdiccionalidad como requisito general de 
validez del secuestro. Pero enseguida introduce una regulaciOn excepcional, 
para que "en casos urgentes'', las dos entidades que constitucionalmente 
comparten Ia responsabilidad por la investigacion eficaz del delito, puedan 
ordenar dicha medida, la cual, en todo caso, se debe someter a ratificacion 
judicial dentro de un plazo significativamente breve. Este posibilidad 
excepcional o condicionada de actuacion propia de la policla, con relaciOn 
al secuestro de objetos, es compatible con los lineamientos constitucionales 
sobre el nexo entre la FGR y la PNC en Ia investigaciOn del delito. Es 
incuestionable el rol protagOnico que el Ministerio Public° Fiscal tiene en 
el proceso penal y que requiere su intervencion active 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 sustitucion generalizada del fiscal Ia obtencion de 
los objetos utiles para los fines del proceso, sino que Onicamente reconoce 
un campo de intervenci6n excepcional, transitoria y siempre controlable 
de la policla, pare "colaborar° con una investigacion y persecucion penal 
eficaz del delito. La importante funcion de "direcciOn" de Ia investigacion, 
que la ConstituciOn encarga al Fiscal, debe cumplirse con la razonable 
consideracion de los supuestos, no precisamente extraordinarios, en que 
cualquier died& pondria en riesgo la utilidad de la persecuciOn penal, 
por ejemplo, ante el peligro de desaparecimiento, alteraciOn o destrucciOn 
de los objetos relevantes para los fines procesales"24. 

Lo que no puede perderse de vista tal como expresa la sentencia 
es que aim en aquellos casos on los que Ia by faculta a Ia Fiscalfa y a Ia 
Policia para limiter o restringir derechos fundamentales, Ia autoridad 
jurisdiccional siempre tiene el control de Ia medida por medio de su 

23. Sentencia de incenstitucionadad Ref. 21-2006 de las 8: 20 horas del 5 de diciembre de 2006. 
24. Ibid. 
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ratificaciOn o convalidaciOn posterior, como tambien mediante Ia 
verificaciOn del cumplimiento de los requisitos de constitucionalidad y 
legalidad del acto. 

Lo anterior pone de manifiesto que Ia exigencia de jurisdiccionalidad 
para Ia adopcian de medidas que limitan o restringen derechos 
fundamentales opera mediante autorizacian previa y excepcionaimente 
mediante ratificacien a posteriori del acto realizado por Ia Fiscalfa y Ia 
Policia. 

La tesis anterior tiene plena acogida en el texto constitucional como 
en el CPP, quedando en evidencia que la restriccion a los derechos 
fundamentales solo puede realizarse por un juez y bajo las modalidades 
sefialadas. En algunos casos, adicional a Ia exigencia de autorizacien 
previa se exige el control judicial concomitante al acto, como en el registro 
domiciliar cuando se exige Ia presencia del juez en los casos de los Arts. 
173 y 270 CPP. 

La exigencia de autorizacion previa se encuentra prevista en los 
casos siguientes: i) La libertad ambulatoria del Art. 5 inc. 2 el cual prohibe 
que alguien sea obligado a cambiar de domicilio o residencia, sino por 
mandato de autoridad judicial; ii) La inviolabilidad domiciliar del Art. 20 Cn 
que exige mandato judicial previo para ingresar a una morada. 

La exigencia de ratificacion posterior al acto qua limita derechos 
fundamentales se encuentra prevista en los casos siguientes: i) La libertad 
ambulatoria puede ser restringida por un particular segOn el Art. 13 Cn 
para entregar a la persona a inmediata disposiciOn de Ia autoridad 
jurisdiccional; ii) El secuestro de objetos puede realizarse de manera 
excepcional por Ia Policia y Fiscalfa General de la RepOblica para ser 
sometida la medida a ratificaciOn judicial (Art. 180 CPP). 

La exigencia de que solo is autoridad jurisdiccional limite o restrinja 
derechos fundamentales no obedece a un puro capricho del Constituyente, 
sino que tiene una determinada razon de ser en un Estado de Derecho, 
la que ha expuesto con entera claridad Ferrajoli al serialar que "el poder 
judicial se configura, respecto de los otros poderes del estado, como un 
contra-poder, en el dobte sentido de que tiene encomendado el control 
de Ia legalidad, es decir, de validez de los actos legislativos tanto como 
el de los administrativos, y la tutela de los derechos fundamentales de los 
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ciudadanos frente a las lesiones que pudieran provenir del estado" 
25.  

La jurisdiccionalidad de las medidas que limitan derechos 
fundamentales viene a representar un control interorganico, que realiza el 
juez respecto de los actos legislativos y de aplicaciOn de las autoridades 
administrativas (Fiscalfa y Policia) en el Ambito del proceso penal, todo en 
funcion de velar por el respeto a los derechos fundamentales, ya que si 
para el respeto de sus derechos serfa encomendarlos al Legislativo y al 
Ejecutivo, instancias de =actor politico que carecen de imparcialidad en 
Ia adopcion de sus decisiones. 

En definitiva, Ia limitaciOn o restricciOn de derechos fundamentales 
solo puede ser autorizada o validada por una autoridad jurisdiccional 
mediante el mecanismo de autorizacion previo o mediante ratificacian a 
posteriori del acto. 

2.4. La medida debe estar motivada. 

La motivaci6n o justificaciOn de las decisiones judiciales en general 
y de Ia sentencia en particular, independientemente del tipo de materia de 
que se trate, es una exigencia que se puede considerar parte integrante 
de Ia cultura juridica de las sociedades democraticas y del Estado 
Constitucional de Derecho. La motivacion o justificaciOn de las decisiones 
judiciales ha venido a ser un lugar comi:in de la cultura jurldico-constitucional 
modema y de lo que encontramos abundante literatura26. 

Motivar, senala Fernandez Entralgo, significa "justificar la decisi6n 
tomada, proporcionando una argumentaciOn convincente, e indicando los 

25. Ferrajoll. Ob. cit p. 580. 
26. La literature sobre el tema as amplisima. A manera de ejemplo vease Colomer Hernandez, Ignacio: 'La 
Motivation de las Sentenclas: Sus Exigencies constitucionales y legates'. Tirant b blanch. Valencia, 2003. lgartua 
Salaverria, Juan: `La Motivacidn de las Sentencias, Imperativo Constitucionar. Centro de Estudios Politicos y 
Constituclonales. Madrid, 2003. Aamio, Aulis: 	Rational como Razonable. Un Tratado sobre fa Juslificacion 
Jurfdica'. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1991. Macy, Robert 'Teorfa de la Argumentacidn Juridical'. 
M. Atienza e I. Espejo (tres.). Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1989. Atlenza, Manuel: 'Las Rezones 
del Derecho. Teorfa de la Arlumentacidn Juridica'. Centro de Estudios Cons5tucionales. Madrid. Gascdn Abelian, 
Marina y Garcia Figueroa, ,aime Alfonso: 'Interpretation yArgumentacion Juridical'. San Salvador, El Salvador. 
Consejo Nacional de la Judicature. Escuela de C.epacitacion Judicial. 2003. Bonorino, Pablo Radl: °Justificacion 
de las Sentenclas Penales. Una perspective logica y conceptual'. PNUD-CNJ. San Salvador, El Salvador, 2004. 
Con mdltiples referencias al ordenamientojuridlco salvadoreflo y a las privaciones de libertad vdase Consejo 
Nacional de to Judicature: 'Ensayos No. 1. Tres Ternas Fundamentales sabre la Fase bridal del Proceso Penal'. 
San Salvador, El Salvador. 1999. 
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fundamentos de las operaciones que el Juez efectua"27. 

La motivacion o justificacian de las decisiones judiciales representa, 
conforme a lo anterior, una actividad en virtud de la cual se aportan las 
rezones que fundamentan una decisi6n adoptada, de manera que no sea 
el resultado del capricho o Ia arbitrariedad del funcionario decisor. 

La motivaci6n de las decisiones jurfdicas cumple unas determinada.s 
funciones que han sido consolidadas en Ia dogmatica constitucional y 
procesal. Colomer Hernandez se refiere a ellas y senate que la motivacion 
cumple una funcion endoprocesal y una fund& extraprocesal. 

La primera "comprende tanto la funcion de decision, como la funcion 
de control de dicha decision. El papel de la motivaciOn debe ser por tanto 
doble: por una parte, trazar los Ilmites de Ia decision, y de otra parte, 
controlar la decisiOn" y Ia segunda consiste en "permitir un control difuso 
sobre el ejercicio de Ia potestad jurisdiccional. Tal control democratic° 
difuso, que viene ejercido por la sociedad en general, se apoya en diversas 
funciones desempefiadas por Ia motivaciOn que tiene como caracterfstica 
connin el hecho de ser integrantes de una concepciOn democratica de is 
jurisdicciOn" 28. 

La motivaciOn o justificaciOn de las decisiones judiciales opera, a 
partir de sus funciones, como un mecanismo de proscripcian de Ia 
arbitrariedad en la tome de decisiones de los funcionarios pOblicos, que 
permite a las partes del proceso controlar o impugner Ia decisiOn, y tambion 
posibilita a la sociedad controlar la tome de decisiones de los funcionarios 
que ostentan el ejercicio de la funciones pOblicas. 

Aamio al referirse a la responsabilidad de justificar las decisiones 
judiciales distingue dos perspectives respecto a la misma que corresponden 
a la forma en que se asume esa responsabilidad, una basada "en autoridad" 

27. Fernandez EntreIgo, Jest's: La Motivacion de as Resoluclones Judiciales en la Doctrina del Tribunal 
Constitucionar, en: Revista Coder Judicial. NOrnero Especial. VI. p. 57. GastOn Abelian la define come la 
motivation es justification, exposicion de las rezones qua at organo en cuestion ha dado para mostrar que su 
decision as correcta o aceptable, y constituye asi una agenda del Estado de Derecho, en cuanto modelo de 
Estado enemigo de Ia arbitrariedad del coder". Vaasa Gasthn Abelian, Marina: 'Los Hechos en el Derecho. Bases 
argumentales de la prueba'. Marcials Pons. Madrid, 1999. p. 191. 
28. Colomer Hernandez. Ob. cit. pp. 129 y 139. Ferrajoli considera a la mativacion como "una garantla de Jerre 
del sisterna garantista' y senate que la misma 'permite la fundamentacion y el control de las decisiones tanto 
en derecho, por violacian de ley o defectos de interpretation o subsuncion, como en hecho, por defectoo 
insuficiencia de pruebas o bien per inadecuada explicacien del nexo entre conviction y pruebas". Vease Ferrajoll. 
Ob. cit. pp. 622-623. 

y la otra basada "en rezones". En la primera "el uso sofisticado de 
la autoridad reduce el contenido de la decision a una posician de menor 
importancia. El decisor justifica su decision haciendo referenda a su 
autoridad. Esta idea puede ser forrnulada de la siguiente manera: la decision 
es Ia correcta ya que as la interpreted& de una ley valida por parte del 
tribunal"29. 

La perspective 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 rezones 
convincentes, sino que debe ser la expresion de rezones que se exterioricen 
y puedan ser aceptadas o controladas por los demas. No se trate de creer 
que se tiene la razOn porque se es autoridad sino en proporcionar rezones 
de Ia toma de una decisiOn. 

La otra forma de asumir la responsabilidad de justificar las decisiones 
judiciales, Ia que se basa en razones, es aquella on Ia que "el decisor ya 
no puede apoyarse, en una mera autoridad formal. En una sociedad 
modema, la gente exige no solo decisiones dotadas de autoridad sino que 
pide rezones. Esto vale tambien para Ia administracion de justicia. La 
responsabilidad del juez se ha convertido cada vez más 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 posiciOn formal 
de poder que pueda tener. En este sentido, Ia responsabilidad de ofrecer 
justificaciOn es, especificamente, una responsabilidad de maximizer el 
control public° de la decision. Asf pues, Ia presentaciOn de la justificaciOn 
es siempre tambien un medio para asegurar, sobre una base racional, la 
existencia de Ia certeza jurfdica en la sociedad" 30. 

El sentido actual de la responsabilidad de justificar las decisiones 
judiciales este basado en el hecho de que las razones aportadas por el 
juez sean aceptadas por los demds y que permitan su control a Ia hora de 
disentir sobre lo decidido. Es, entonces, una exigencia etico-jurfdica que 
posibilita el ejercicio del derecho de defensa y la seguridad jurfdica por 
parte de los destinatarios de las mismas. 

La motivacion de las decisiones judiciales que limitan o restringen 
derechos fundamentales es solo una exigencia especifica de Ia obligaciOn, 

29. Aamio. Ob. cit. p. 28. 
30. Ibid. p. 29. 
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más general, de motivar o justificar las decisiones jurfdicas. 
Gonzalez-Cuellar refiriendose a elle sefiala que "el deber de exteriorizacien 
de los fundamentos de las decisiones restrictivas de los derechos 
constitucionalmente tutelados, adoptados por los jueces y tribunales, no 
solo tiene como fin hacer posible el derecho de defensa de los ciudadanos 
y el control jurisdiccional de las decisiones de los Organos Inferiores. Al 
igual que en la Imposicion del deber de motivacion de otras resoluciones 
judiciales, como ya hemos visto, hay otras razones en juego, que acrecientan 
su importancia cuando se trate de la limitation de los derechos fundamentales 
(lograr el convencimiento de las partes y de la sociedad, impedir la 
arbitrariedad en la aplicacien de Ia ley...)n31. 

La responsabilidad de justificar las decisiones judiciales que limitan 
derechos fundamentales este relacionada, como expresa el autor, con el 
ejercicio de determinados derechos fundamentales: el derecho de defensa 
y el derecho de impugnacien, este Ultimo como expresien más especffica 
del primero. Asimismo, habria que relacionar Ia responsabilidad de 
justificacien de las decisiones jurfdicas con el derecho fundamental a la 
seguridad jurfdica. 

La motivacion de las decisiones judiciales tiene fundamento o 
rango constitucional. La exigencia de motivacion de las decisiones judiciales 
encuentra su fundamento en diferentes normas de la Constitucion. Asi, en 
el Art. 1 y 2 que establecen los fines del Estado en relacidn con la persona, 
siendo uno de ellos el respeto a su dignidad en una sociedad democratica. 
Tambien en los Arts. 2, 11 y 12 que establecen el derecho a la proteccion 
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 Ia Sala de lo Constitucional de Ia Corte 
Suprema de Justicia ha reconocido el valor normativo de Ia obligacien de 
motivar las resoluciones judiciales estableciendo diferentes criterios sabre 
tal obligacien. Aunque la jurisprudencia es profuse y abundante conviene 
destacar los topicos más relevantes de algunas resoluciones. En primer 
lugar, se le vincula a Ia eliminacien de todo sentido de arbitrariedad, con 
el derecho a la seguridad jurfdica, el derecho de defensa y el control de 

31. Gonzalez-Cuellar. Ob. cit. p.144. 
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la actividad jurisdiccional y administrativa en via de recursos32. 

Una sentencia bastante más significativa en la forma de exponer 
las mUltiples funciones de Ia motivacion es la que se senate que 'lode 
providencia judicial debe explicitar los motivos que respaidan su adopcion, 
de tal suede qua se posibilite la realizacien de multiples funciones: satisfacer 
el requisito de publicidad, establecer Ia razonabilidad de la decision, permitir 
Ia efectividad de los recursos, y poner de manifiesto Ia sumisien del juez 
a la Constitucien y a la ley, en tanto que este evidencia las causas por las 
cuales los hechos instruidos encajan en el precepto nomiativo aplicado"33. 

La sentencia anterior recoge con mucha claridad las variadas 
funciones que cumple Ia motivacion de las resoluciones judiciales y que 
han sido objeto de tratamiento en la dogrnatica constitucional y procesal. 
A las funciones tradicionales ya consideradas (intraprocesal y extraprocesal), 
en esto radica el merit° de esta sentencia, se ariade algunas funciones de 
la motivacion propias de un Estado de Derecho como es la de razonabilidad 
de la decision y la sumision del juez a la Constitucien y a la ley. 

En lo que se refiere al estilo de la motivacion la jurisprudencia 
constitucional ha sefialado que "Ia exigencia de motivacion no Ilega a 
extremos tales de exigir una exposicien extensa y prolija de as razones 
que Ilevan al juzgador a resolver en tal o cuat sentido; basta con exponer 
en forma breve, sencilla pero concise, los motivos de Ia decision jurisdiccional, 
de tal manera que tanto Ia persona a quiei se dirige Ia resolucion, como 
cualquier otro interesado en la misma, !ogre comprender y enterarse de 
las razones que la informan" 34. 

Las caracteristicas de estilo que exige fa 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 Ia decision por sus destinatarios. 

32. Amparo Ref. A-548-2004 de as 13:54 horas del 21 de marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 102-2005 de 12: 
13 horas del 9 de enero de 2006. Habeas corpus Ref. 181-2005 de 12:04 horas de 17 de febrero de 2006. Habeas 
corpus Ref. 88-2005 de as 12: 21 de 20 de febrero de 2006. Habeas corpus Ref. 24-2006 de las 12: 04 horas 
del 20 de marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 126-2005 de las 12:13 horn del 20 de marzo de 2006. Habeas 
corpus Ref. 203-2005 de las 12:22 horas del 20 de marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 121-2005 R de las 12: 
23 horn del 30 de marzo de 2006. 
33. Habeas corpus Ref. 182.2005 de las 12:08 horas del 27 de marzo de 2006. 
34. Habeas corpus Ref. 181-2005 de 12:04 horas de 17 de febrero de 2006. Tambien as sentencias de Habeas 
corpus Ref. 88-2005 de las 12: 21 de 20 de febrero de 2006. Habeas corpus Ref. 126.2005 de las 12:13 horn 
del 20 de marzo de 2006. 
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Por otro lado, de manera más especffica en lo relativo a la limitacion 
o restriccion de los derechos fundamentales, Ia jurisprudencia constitucional 
ha establecido que "el derecho de defensa comprende el derecho a obtener 
de las autoridades judiciales resoluciones motivadas, y con mayor razor) 
cuando de alguna manera se esta restringiendo derechos fundamentales, 
de modo quo el juez que conoce de un proceso, debe exteriorizar las 
rezones de su resoluciOn, es decir debe explicar los elementos de conviction 
y los fundamentos de derecho que lo levan a tomar su decision" 35. 

En el criterlo jurisprudential anterior se advierte que Ia exigencia 
de motivaciOn rige con caracter general para todas las resoluciones 
judiciales. Sin embargo, cuando la resoluciOn judicial limita o restringe un 
derecho fundamental, la exigencia es mayor, ya que se trata de afectar el 
ejercicio de los derechos fundamentales. 

La motivacion de las resoluciones judiciales tambian es una 
exigencia legal. El Art. 130 CPP expresamente impone el deber de 
motivaciOn de las resoluciones judiciales, no solo de las decisiones que 
limitan derechos fundamentales, sino de todas aquellas respecto de las 
cuales sea posible impugnarlas. 

Pedraz Penalva at comentar la disposiciOn legal anterior senala 
que "la fundamentacion o motivation de las resoluciones judiciales es Ia 
explicaciOn que realiza la propia resolution judicial de las razones por las 
que se ha Ilegado a una conclusiOn de hecho o derecho, y, en consecuencia, 
por qua se adoptado una determinada decision. Ya el art. 3 CPP at 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 at imputado, y cuando to men decisiones- ariade 
el precepto- deberan fundamentar tales circunstancias y las pruebas de 
cargo y descargo. Esta obligacion de fundamentar aparece configurada 
como una garantfa para evitar Ia parcialidad de los jueces y por ello Ia 
arbitrariedad"36. 

35. Habeas corpus Ref. 181-2005 de 12:04 bores de 17 de febrero de 2006. Habeas corpus Ref. 96.2005 
de las 12: 20 horas del 27 de febrero de 2006. Habeas corpus Ref. 88-2005 de las 12:21 de 20 de febrero 
de 2006. Habeas corpus Ref. 24-2006 de las 12: 04 horas del 20 de marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 126- 
2005 de las 12: 13 bores del 20 de marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 203-2005 de las 12: 22 horas del 
20 de marzo de 2006. Habeas corpus Ref. 121-2005 R de las 12:23 horas del 30 de marzo de 2006. 
36. Pedraz Penalva, Ernesto y otos: Tomentarios al Cedigo Procesal Penal. Tomo II'. Consejo Nacional de la 
Judicatura.-UTE-UPARSJ. San Salvador, El Salvador. 2003. p. 392. 
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En Ia concepciOn anterior puede establecerse una conexiOn 
axiologica entre motivaciOn e imparcialidad. La motivaciOn de las decisiones 
judiciales opera como garantfa para Ia consecution de Ia imparcialidad, 
que representa una garantfa de los justiciables frente a Ia administration 
de justicia. 

En definitiva, Ia motivaciOn de las decisiones judiciales es una 
exigencia constitucional y legal, que cumple diversas funciones infra y 
extraprocesales, vinculadas todas a Ia 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 princlpio de proporcionalidad. 

Las medidas que restringen derechos fundamentales deben respetar 
el principio de proporcionalidad, el cual tambian configura una exigencia 
con rango constitucional, en virtud de la cual se exige que Ia medida que 
se adopte sea idonea, necesaria y proporcionada en estricto sentido. 

Bernal Pulido senala que "el principio de proporcionalidad se 
compone de tres reglas que toda intervention estatal en los derechos 
fundamentales debe observer para poder ser considerada como una 
intervenciOn constitucionalmente legftima. Estas reglas son los subprincipios 
de idoneidad (o adecuaciOn), necesidad y proporcionalidad en sentido 
estricto."37. 

A partir de esa estructura basica del principio de proporcionalidad 
se deben satisfacer determinados requisitos para considerar que una 
restriction a los derechos fundamentales sea constitucionalmente valida. 

La primera exigencia viene representada por el subprincipio de 
idoneidad o adecuaciOn en virtud del cue' "toda intervenciOn on los derechos 
fundamentales debe ser idonea para contribuir a alcanzar un fin 
constitucionalmente legftimo"38. 

37. Bernal Pulido, Carlos: 'El Derecho de los Derechos. Esaitos sobre Ia apficaden de los darechos fundamentales'. 
Universidad Extemado de Colombia. Bogota, Colombia. 2005. p. 66. Sobre el principlo de proporcionalidad como 
exigencia pare la restrir,d6n de derechos fundamentales tambien puede verse Barnes, Javier 'El Principio de 
Propordonalidad. Estudlo preliminar", en: Cuadernos de Derecho Pirbrico No. 5. lnstituto Nacional de Administracion 
Publica. Septiembre-didembre 1998. p. 15 y ss. Gonzalez-Cuellar. Ob. cit p.151 y ss. Casado Perez. Ob. cit. 
p.185 y ss. Gascon Abelian. Interpretacidn...0b. cit. p.163 y ss. 
38. Ibid. p.67. Gonzalez-Cuellar refiriendose a esta misma exigencia serlala qua 'constibJye un cribarlo de carader 
empiric°, Insert° en la prohibition constitudonal de exceso, qua hace referenda, tanto desde una perspective 
objetiva como subjetiva, a la causalidad de las medidas en relation con sus fines y exige que las injerendas 
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SegUn esta exigencia Ia medida que restringe derechos 
fundamentales debe ser idonea o adecuada para alcanzar el fin perseguido, 
fin que debe estar previsto o amparado por Ia Constitucien o por los 
instrumentos de derechos humanos. La idoneidad de Ia medida que 
restringe derechos fundamentales harfa referenda a la necesidad de una 
vinculaciOn ineludible entre Ia medida y el fin que la misma persigue 

La segunda exigencia este representada por el subprincipio de 
necesidad of cual exige qua "toda intervene's:5n en los derechos fundamentales 
debe realizarse con la medida mas favorable para el derecho intervenido 
de entre todas las medidas que revistan Ia misma idoneidadpara alcanzar 
el objetivo perseguido"39. 

La exigencia de necesidad para las medidas que limitan o restringen 
los derechos fundamentales exige considerar todas las medidas posibles 
que sean aptas pare alcanzar el fin perseguido, lo cual oblige a compararlas 
todas, pero seleccionando aquella que results menos lesiva o invasive de 
los derechos fundamentales de la persona. 

La tercera exigencia este representada por el subprincipio de 
proporcionalidad en sentido estricto en virtud del cual "Ia importancia del 
objetivo que persigue la intervencion en el derecho fundamental debe estar 
en una relacion adecuada con el significado del derecho intervenido. En 
otras pafabras, las ventajas que se obtengan mediante la intervencion en 
el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ello implica 
para su titular y pare la sociedad en general" 40. 

El principio de proporcionalidad en sentido estricto implica entonces 
realizar una valoracion y poser en una relacion costos-beneficios el fin 
public° que se persigue con Ia limitacien o restriccion del derecho 
fundamental en relacien con el fin, tambien public°, de respeto a los 
derechos fundamentales de la persona. 
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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 sefialandose que "el principio de proporcionalidad 
tiene rango constitucional y puede afirmarse su normatividad jurfdica, para 
establecer la validez o invafidez de medidas que pretendan adoptarse para 
restringir derechos - sobre todo fundamentales - tanto por el legislador, 
como por los aplicadores de Ia normativa" 41. 

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el principio de 
proporcionalidad tiene rango constitucional. Las primeras referencias del 
principio, aunque sin especificar sus coritenidos, se encuentran en las 
sentencias de amparo referencias 9-S-95, 21-C-96 y Ia Inc. 3-92 y 6-92 
acumuladas de 17 de diciembre de 1992. 

La consagracien formal y explicita del principio de proporcionalidad 
Ia encontramos en Ia sentencia de inconstitucionafidad Ref. 15-96 de 14 
de febrero de 1997. Entre los mentos de este sentencia cabe sealer: 1) 
Vincula el principio de proporcionalidad con el Estado Constitucional de 
Derecho, el respeto de la dignidad de la persona humane y del regimen 
politico determinado por Ia Constitucien; 2) Sefiala el caracter racional del 
principio; 3) Fija los contenidos integrantes del principio (idoneidad, necesidad 
y ponderacion de intereses); 4) Sefiala como campo de aplicaciOn preferente 
del principio, aunque no Unice', el ambito sancionatorio; 5) Sefiala que el 
principio tiene el caracter de "premise esencial" que rigs Ia actuacien del 
Estado. 

En definitive podemos sealer 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 of legislador, 
como por los aplicadores de la normativa" 42. 

 

El reconocimiento del status constitucional del principio de 
proporcionalidad tambien ha sido realizado por la doctrina y jurisprudencia 
nacional. El anclaje constitucional del principio de proporcionalidad se ha 

 

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. 

 

 

Injerencias faciliten la obtenclOn del &do pesseguido en virbld de su adecuacion cualitativa, cuantitativa y de su 
ambito subjetivo de aplicacidn'. Verse Gonzigez-Cuellar. Ob. cit. p.154. 
39. Ibid. 
40. Ibid. 

     

    

41. Consejo Nacional de la Judicatura: "Ensayos No. 1. Tres Tames Fundamentales sobre la Fase !nide! del 
Proceso Penal'. San Salvador, 1999. p.158. 
42. Ibid. 
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Como exigencia del principio de proporcionalidad, sefiala nuestra Sala 
de lo Constitucional, se encuentra Ia "idoneidad de los medios empleados 
— en el sentido que Ia duracion a intensidad de los medios deben ser los 
exigidos por la finalidad qua se pretende alcanzar" 43. 

La Sala de lo Constitucional, at referirse al principio de idoneidad, este 
aludiendo a lo que la doctrina y jurisprudencia extranjera llama la "adecuacion 
cuantitativa de la medida". No se refiere a Ia adecuacion cualitativa de las 
medidas limitativas de derechos fundamentales, entendiendose por tales 
aquellas que seen "cualitativamente aptas para alcanzar los fines previstos; 
esto as, idoneas por su propia naturaleza"." . 

Una medida restrictive de derechos fundamentales puede ser, 
desde el punto de vista abstracto, cualitativamente apta para alcanzar el 
fin perseguido; y, sin embargo, resultar desproporcionada considerando 
todas las circunstancias concurrentes del caso concreto. Es por ello que 
el juicio de idoneidad exige, edemas de la verificacion abstracta de Ia 
aptitud de la medida, que Ia "duracion e intensidad" deban ser los necesarios 
pare alcanzar Ia finalidad perseguida. 

Asimismo, el juicio de idoneidad exige lo que se denomina 
"adecuaciOn del ambito subjetivo de aplicaciOn de la medida". Este exigencia 
de adecuaciOn subjetiva (en el Ambito de aplicacion) de las medidas 
restrictivas de derechos fundamentales demanda la individualizacion de 
los sujetos pasivos de Ia medida, la prohibiciOn de Ia extensiOn indebida 
y la prohibicion de Ia restriccion indebida del ambito subjetivo de aplicacion 
de la medida. 

La individualizaciOn de los sujetos pasivos requiere que "En un 
Estado democratico de Derecho las medidas limitativas de derechos 
fundamentales deben ser aplicadas previa la individualizacidn de los 
particulares cuyos derechos sea preciso restringir con objeto de alcanzar 
los fines previstos por las normas que habilitan a los poderes publicos pare 
practicar las injerencias". 45  

43. Corte Suprema de Justicia: 'Sentencia de Inconstitucionalidad de los articulos: 2 inc. 2 y4, 4, 6, 12, 14 inc. 
1, 15 y 22 de Ia by Transitorta de Emergencia Contra la DeIlncuencia y el Crimen Organizado". Publicaciones 
Espedales. Corte Suprema de JustIcia. No. 23. San Salvador. El Salvador. 1997. p.96. 
44.Gonzalez-Cuellar. Op. CiL p. 160. 
45. Ibid. p. 179. 
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Las medidas restrictivas de derechos fundamentales, como corolario 
de Ia dignidad humana del Art. 1 Cn, requieren que se individualice a los 
destinatarios de las mismas; en consecuencia, no pueden ser dirigidas en 
contra de grupos o colectivos indeterminados de personas. En el ambito 
de Ia investigaciOn penal la aplicaciOn indiscriminada de medidas restrictivas 
de derechos fundamentales puede conducir a Ia aplicacidn de un derecho 
penal eficaz pero lesivo de la dignidad de Ia persona. 

La prohibicion de extensiOn indebida implica que "tras Ia 
individualizacion de los sujetos pasivos de Ia injerencia, to medida debera 
aplicarse tinicamente sobre estos, sin extenderse a otros cuyos derechos 
no sea necesario limiter pare alcanzar el fin perseguido por la norma". 446 
Ibid. p. 183.6 

Desde esta prohibicion, 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 valoracion en at caso concreto y desde el punto de vista 
de las personas que resultan o pueden resultar afectadas considerando 
circunstancias tales como edad, sexo, ocupacion, creencias, etc. 

La prohibiciOn de Ia restriccion indebida exige que "las injerencias 
procesales penales deben ser aplicadas a todos aquellas cuyos derechos 
sea necesario limiter para alcanzar Ia finalidad prevista".47  

Esta Mime exigencia este orientada a Ia eficacia de Ia medida. Si 
Ia medida que se pretende adoptar se muestra Iimitada para alcanzar la 
finalidad perseguida por Ia norma, la misma devendra ineficaz. 

Tambien, como subprincipio integrante del principio de proporcionalidad, 
se encuentra la necesidad de la medida. Al respecto Ia Sala de lo 
Constitucional ha serialado que "se debe elegir Ia medida menos lesiva 
para los derechos fundamentales, es decir, la que permita alcanzar la 
finalidad perseguida con el menor sacrificio de los derechos e intereses 
del afectado". 48  

El juicio de necesidad de la medida es, fundamentalmente, un 
juicio comparativo. Oblige a la btisqueda de todo tipo de medidas que 

47. Ibid. p. 185. 
48. Corte Suprema de Justicia. Ob. cit. p. 96. 
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3. Concluslones 

Lo expuesto nos permite Ilegar a las conclusiones siguientes: 

Para la eficacia de la investigacion penal es necesario adopter una 
serie de medidas que limitan o restringen los derechos de la persona en 
el proceso penal, sin las cuales no serfa posible el descubrimiento del 
delito y la determinaciOn de su autor, y que destinarla al sistema penal a 
su más absoluta ineficlencia, con los costos que ello tiene respecto a Ia 
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 
para la investigacion de un hecho delictivo proviene de Ia misma logica 
del derecho y de la exigencia de alteridad qua representa la existencia de 
un derecho y los derechos de los demas. Sin embargo, los actos de 
investigacion quer limitan derechos fundamentales deben reunir determinados 
presupuestos y requisitos, que derivan directamente de la Constitucidn, 
de Ia Ley procesal penal y de su configured& jurisprudencial. 

Los presupuestos y requisitos de los actos de investigaciOn que 
limitan derechos fundamentales, lejos de ser un obstaculo a la realized& 
de los mismos, se convierten en garantfa de eficacia para los Organos 
encargados de Ia investigaciOn penal (Fiscalfa General de la Reptiblica y 
Policia Nacional Civil), de manera tal que surtan el adecuado efecto al 
momenta del juicio, y no que sean privados de los mismos debido a Ia 
generacion de ilegalidades a irregularidades procesales. 

Los actos de investigacion que limitan derechos fundamentales 
deben reunir tanto exigencies formates como sustanciales pare su valida 
realizacidn. La primera de tales exigencies este representada par la legalidad 
de la medida, la cual debe estar prevista en la Ley o en una fuente con 
igual o superior jerarqufa normative, lo que representa y enlaza con la 
sujeciOn del juez a la ConstituciOn y a Ia Ley. Ahora bien, no se trata de 

cualquier by sino de una que edemas de ser constitucional responda a 
las exigencias de Ia 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 ConstituciOn de manera expresa o 
implfcita, sin que puede admitirse fines que vacfen de contenido el ejercicio 
de los derechos fundamentales, coma las clausulas vagas e indeterminadas 
de orden pdblico, buenas costumbres, etc. 

Por otro lado, las medidas que limitan o restringen derechos 
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sean iddneas para alcanzar el fin perseguido y a elegir, de entre ellas 
aquellas, Ia quo resulte menos lesiva de los derechos fundamentales de 
Ia persona. 

Ademas, el juicio de necesidad de Ia medida adquiere "cuando de 
personas no sospechosas se trate, un significado complementario at 
general. La delicada posiciOn de la victima en casos como el serialado, en 
el que, a diferencia del inculpado, no es merecedora de ningun reproche 
social y a la qua se to exige una colaboracidn active en el esclarecimiento 
del hecho ignorando frecuentemente la traurnatica experiencia padecida, 
exige que el principio de proporcionalidad en su manifested& de Ia 
necesidad se aplique con el maxima rigor". 49  

El juicio de necesidad, tratandose de no imputados, requiere un 
control más intenso. Las medidas quo limitan derechos fundamentales 
cuyos destinatarios sean la victima y los testigos, at no ser destinatarios 
de Ia imputacion, no pueden tenor el mismo nivel de injerencia en el ambito 
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 
Ia Sala de lo Constitucional, requiere edemas realizar una "pondered& 
de intereses". Este juicio ponderativo, denominado proporcionalidad en 
sentido estricto, se realize "a fin de determinar la existencia de una relaciOn 
razonable o proporcionada de Ia medida con Ia importancia del bien juridico 
que se persigue proteger" 59. 

En definitive, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto exige 
considerar Ia tensiOn existente entre el interes public° de persecucion del 
delito previsto en el Art. 193 Ord. 3g y 44  Cn y el interOs, igualmente 
de Ia protecciOn de los derechos fundamentales de la persona en el marco 
de Ia investigaciOn penal. En tal sentido, las medidas que limitan derechos 
fundamentales deben ser proporcionadas en sentido estricto. Esto significa 
que, at momento de su adopciOn, el juez debe valorar tanto el interes en 
Ia investigacion penal como la concrete situaciOn en que se encuentre el 
imputado. 

49. Gonzalez-Cuellar. Ob. Cit. p.240-241. 
50. Corte Suprema de Justicia. Ob. Cit. p. 96. 
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fundamentales solo 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 limitaciOn. Algunas veces el control puede ser de un acto ya 
ejecutado por la Policfa y Rscalfa, caso en el cual la Ley adjetiva lo autoriza 
atendiendo a su urgencia, en cuyo caso el juez debe valorar si el acto 
realizado reuniO las exigencies constitucionales y legaies. El control judicial 
se extiende aim en aquellos casos en los cuales habiendo una previa 
autorizacion judicial el juez no ha intervenido en Ia fase de ejecuci6n de 
Ia medida. 

Las medidas que limitan o restringen derechos fundamentales 
tambien deben ser motivadas y respetar las exigencies derivadas del 
principio de proporcionalidad, lo cual supone poner en juego dos intereses 
publicos, como son Ia persecucion penal del delito y el respeto a los 
derechos fundamentales de la persona. 
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I. Alcances, Balance de la Ley, A) Respecto al Orono Judicial, a. Gran carencia 
de normas procesales, b. Poca deflniclOn en clertas funciones atribuidas a los 
jueces de vigilancla penitenclarla y de elecuclon de la pena, c. DIscordante y 
atentatorla regulacian sabre el pago de Ia responsabilldad civil, d. Consumo 
lo dispuesto por el articulo 134 de la Ley penitenclaria, ooncemlente a la 
oreaclon y organtacian de las Cameras es3ecializadas de Viglancla Penitenciada 
y de ElecuciOn de la Pena (Articulo 34 L.3.), B) Respecto at Moisten° PUblico, 
C) Respecto a la DIrecckin General de Centros Penales, a. Aun no sea definldo 
el rol de la FGR y de la PGR en la fase de ejecucion de la pena, b. La PGR y 
la FGR deben demandar at cumplimiento de los articutos 270 y 272 del 
Reglement° General de la Ley Penitenciaria, relatives a la inconformidad y la 
notiflcacibn oblIgatoria, C) Res.; 	a la DireaciOn General de Contras Penales, 
a. Adecuacibn y construccl.n de planta fisica, b. Revitallzar la Escuela 
Penitenclaria, a. Actualizar, aplicar y ampliar la cobertura de los programas de 
tratamlento penitenclario pare toda Ia poblac.16n recluse penada, d. Superar 
el hacimiento. Reintegrar la Comislan de Planificecibn y Coordinacion prescrita 
por el articulo 136 L.P., III. Necesidad de algunas innovaciones. 

1. ALCANCES 
Uno de los más importantes logros de Ia Ley Penitenciaria, aparte 

de ser el culmen de la evoluciOn en Ia ejecucion de las penas privativas 
de libertad hacia un sistema progretho, presidido por la finalidad 
readaptadora, fue que, por primera vez en El Salvador, se crea la figura 
del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de ejecuciOn de la pena. 

Supuso un paso más hacia Ia aubantica judicializacion de la 
ejecucian de penas que exigian los articulos 172 de Ia Constitucion y 51 
numero 16 de Ia ley Organica Judicial; y que pasta ese momento no se 
venfa cumpliendo, pues tras la imposiciOn de Ia pena, practicamente la 
ejecucion de Ia misma von fa correspondiendo a la AdministratiOn 
Penitenciaria, con escasos controles de los Juzgados de lo Penal, por 
medic) de las denominadas "visitas de career exigidas a los jueces conforme 
a los articulos 691 del Cddigo de Procesal Penal de 1974. 

Al Juez de Vigilancia Penitenciaria y de EjecuciOn de Ia pena le 
corresponde el control de la legalidad de Ia actuation administrative, en 
el ambito penitenciario, en los terminos previstos en el art. 172 Constitucion 

239 



CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA CONSEJO NACIONAL OE LA JUDICATURA 

y 35 inciso 2° de la Ley Penitenciaria; pero debe darse un paso adelante 
y consiste en la plena judicializaciOn de Ia ejecucion de penas privativas 
de libertad y, por eso, las tres idea rectoras, que voy a proponer en este 
arqueo son las siguientes: 

La ejecucion de las sentencias penales es competencia exclusive 
de los tribunales de justicia, ejercida por los tribunales sentenciadores 
y jueces de vigilancia penitenciaria y de ejecucion de Ia pena. 

Es necesario que algunas competencies de Ia AdministraciOn 
Penitenciaria, singularmente en materia de ubicacian en fase del 
regimen progresivo y de encerramiento especial, sean exclusives 
de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucian de la 
Pena. 

Salvo en el aspecto concreto de la custodia ffsica del intemo, las 
demds actividades, Ia Administracion Penitenciaria actuara 
subordinada a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria y de EjecuciOn 
de la Pena. 

Estes tres premises se justifican, porque en nuestro ordenamiento 
juridico, consecuencia del principio de legalidad, prima el principio de 
"judicializaciOn" o de "intervencion judicial" en el cumplimiento de las penas 
y de las medias de seguridad. La Sala de lo Constitucional, en Ia Sentencia 
de Inconstitucionalidad 5-99 del 20-VII-1999, considerando V.1. Expresa: 

potestad jurisdiccional, tanto en la fase declarative o cognoscitiva - 
yuzgari- como en la ejecutiva -'hacer ejecutar lo juzgado'-, as! como la 
producciOn de cosa juzgada, sea atribuida como monopolio a los miembros 
que integran of Organo Judicial, vedando a los demas organos del Gobiemo 
la asunciOn de las funciones jurisdiccionales Aplicando al ambito 
penitenciario, lo expresado por Ia Sala, se extras que todas aquellas 
decisiones de Ia etapa de ejecucion penal que impliquen una modificacion 
de las condiciones cualitativas de cumplimiento de Ia pena impuesta 
(Verbigracia: tipo de centro penal en que se alojara el intemo o su ubicacion 
en el regimen progresivo una vez calificado por el organismo oriminologico; 
aplicaciOn de sanciones disciplinarias que importen privaciones de derechos, 
avances y retrocesos en el regimen progresivo,obtenci& de beneficios 
penitenciarios - salidas transitorias, semilibertad, libertad condicional, 
redencion de pena por trabajo- etc.) conforms las prescripciones de la 

ConstituciOn , deben ser tomadas o controladas por un Juez, dentro de un 
proceso en el que se respeten las garantfas propias del procedimiento 

penal. 

Antes de pasar al balance propiamente, creo necesario retomar 
cierto principio filosofico llamado constructivismo, que en su posici& Inas 
extrema, afirma que Ia realidad no existe sino que se construye. Una de 
sus mes clams consecuencias es poner en duda aquello qua nosotros 
Ilamamos verdad, aseverando la existencia de diferentes verdades, tantas 
como actores intervengan en una accion. Lo dicho tiene aplicacion relevante 
at estudiar la cuestiOn penitenciaria en El Salvador. 

Es muy diferente la vision sobre el tratamiento que tiene un Juez 
de Vigilancia, de la que tiene un psicologo de la DirecciOn de Centros 
Penales, un criminologo, los voluntarios de las ONGs. Cada uno tiende a 
crear construcciones de Ia realidad parole!, sesgada obviamente por Ia 
formacian que han recibido o el rol que desempena. Los jueces tienden 
a fijarse en las leyes que regulan Ia situaciOn penitenciaria del interno, los 
psicologos on su malestar o bienestar psicolOgico, los trabajadores sociales 
en su situaciOn social y familiar. No olvidemos edemas como dentro de 
cada campo profesional (Jueces, Defensores Publicos y Fiscales) tambien 
existen visiones diferentes (utilization de Ia camel como ambito de castigo 
o de readapted& social) Por tal razon el siguiente balance pretende ser 
multidisciplinar. Desde una perspective resocializadora y de reinsercion, 
pretende aportar una vision un poco más complete de la situaciOn de los 
internos, que aglutine la vision tanto psicolOgica, criminologica, legal e 
incluso presupuestaria de su tratamiento y su proceso de reinserciOn. 

2. BALANCE DE LA LEY 

Lo primero que hay que poner de manifiesto es Ia tardanza en la 
total y efectiva implanted& de de Ia misma Ley Penitenciaria. Si bien 
se crea al Juez de Vigilancia Penitenciaria de ejecucion de Ia pena en abril 
1997, no empieza a funcionar hasta 1998. Pero más alarmante es Ia 
inexistencia de las Cameras especializadas a que se refiere el articulo 
134, que despues de doce afios min no se han instaurado. Igual suerte 
transitaron, instituciones penitenciarias cardinales, como la clasificaciOn 
de los centros penales y la organized& del sistema progresivo de 
cumplimiento de penas. En los mismos terminos se puede hacer referencia, 
a Ia comision de planificacien y coordinaciOn, ordenada por la Ley 
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Penitenciaria en el articulo 136, de efimera y precaria duraciOn. A continuaciOn 
hago un recuento más puntual de esta realidad. Algunas van referidas al 
Organo Judicial, otras al Ministerio Public° y de Ultimo 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 Ejecucion de la pena 
lo hacen con una normative adjetiva insuficiente, pues aparte de 
los articulos 43 a! 47 de Ia Ley Penitenciaria, no se hallan en 
ninguna otra ley disposiciones similares, tampoco alguna remisiOn 
supletoria - tacita o expresa - a determinados preceptos del cOdigo 
procesal penal, que regularan los procedimientos de actuaciOn 
ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucien de Ia Pena 
en El Salvador. En consecuencia es insolito que pasados doce 
afios de la vigencia de la Ley persista la ausencia de normas 
procesales especfficas, incumpliendo asf el legislador el articulo 
12 de la Constitucion, que expresa que a todos los salvadorefios, 
se les deben asegurar las garantfas necesarias para su defensa. 
No hay ram% ni limitacien legal alguna para restringir tal derecho 
a solo las fases de instruccien y plenario; pues Ia actividad punitive 
del Estado no se agota en aquellos periodos del procedimiento 
penal, sino que se extiende y materialize en la fase de ejecucion 
que, con independencia de las diferentes tesis doctrinales sobre 
su naturaleza, no puede dejar de ser entendida como actividad 
jurisdiccional en la medida que supone hacer ejecutar lo juzgado. 

Sin lugar a dudes, la jurisdiccien de vigilancia penitenciaria y de 
ejecucien de la pena es compleja, pero su regulaciOn legal es 
insuficiente, disperse 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 aplicacien del derecho penitenciario; los Jueces de 
Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucien de Ia Pena, carecen de 
especializaciOn. Carecen de asesoramiento (criminologico, 
psicolOgico) sobre la evolucien de los intemos distinto del que le 
ofrece la Administracion penitenciaria cuyas resoluciones son 
precisamente las que ante el se recurren. La trascendencia de sus 
resoluciones es evidente, edemas de afectar a la libertad, permiten 
reducir cuantitativamente Ia pena impuesta, como en los casos 
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casos del artfculo 105-A1  ; y cualitativamente pueden establecer 
un regimen de vide casi en libertad (Libertad condicional en 
cualqulera de sus tres modalidades: ordinaria, anticipada y la 

aplicada a los septuagenarios2  ). Hay que agregar Ia ausencia 

de debate en tomo a las decisiones administrativas o jurisdiccionales 
debido a Ia opacidad en su rol, por parte de la Fiscalfa y de Ia 
Procuradurfa General de la Republica, en Ia fase penitenciaria. 

b. Roca definiclOn en ciertas funclones atribuidas a los jueces 
de vigilancla penitenciaria y de *cud& de Ia pena. Lo que 

ha supuesto conflictos con los Tribunales Sentenciadores y con Ia 
propia Administracion Penitenciaria. Las atribuciones deben ser 
muy precisas, huyendo de definiciones generales, como la que se 
contienen en los numerates 10, 11 y 12 de la Ley penitenciaria, 
que establece facultades de decision al Juez de Vigilancia 
Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena pero, por otra parte el 
cedigo penal y procesal penal tambien se las concede al juez de 

sentenciador. 
Por lo que se refiere, a como deben concretarse las competencies 
en la relacion del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de ejecucien 
de la pena con Ia Administraci6n Penitenciaria, dicha concrecien 
siempre debe estar presidida por el mandato constitucional del 
artfculo 172 Cn. De este precepto constitucional se desprende que 
la ejecucien de sentencias penales, que son las que contienen las 
condenas a penas privativas de libertad, corresponde a los jueces 
de vigilancia penitenciaria y de ejecucian de la pena, por lo quo, 
desde este perspective, el papel que en la ejecuciOn de penas 
privativas de libertad debe corresponder a la Administracion es 

claramente secundario y subordinado a lo que resuelvan los 

jueces. Es lo que la doctrine tradicionalmente ha explicado senalando 
que las funciones que la Administracion Penitenciaria tiene 

reconocidas son delegadas por los jueces, en definitive, que 

1. Redencion de pena para el trabajo penitenciario 
'Art. 105-A.- Denlro do la actividad de tratamiento orientada a la readaptacion, el intemo condenado podra redimir 
su pone mediante el trabajo, a razbn de dos dies de pena par un dia de labor efectiva. Dicha actividad sera 
realizada bajo to direccion, control y supenrisiOn del Consejo Criminologic° Nacional y la Administracion Penitenciaria, 
los que emitiran los lineamientos dentro de sus respectivas competencies. Tamblen podra participar el intemo 
procesado que voluntanamente se somata a dicha actividad laboral y quien gozara del anterior beneficio, si fuere 
condenado segrin sentencla definitive ejecutorlada. Oportunamente, el Consejo CriminolOgico Nacional remitira 
constancia de la actividad laboral realizada por el intemo at Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecuci6n 
de la Pena compatente pare qua se efectile rectificacion del cOmputo practiced°, segOn lo establecido en et Art. 
44, incise final de Ia presente Ley...' 
2. Conforms at Decreto tegislativo No. 208 de fecha 26 de noviembre de 2009, pubficado on el Diaries Oficial 
No. 223, Tomo 385 de fecha 27 de noviembre de 2009. (PRORROGA). 
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(inicamente les corresponderia aquellas funciones que 
materialmente no pueden realizar los jueces, este es, la custodia 
de los recluses. Por eso, Ia AdministraciOn Penitenciaria no este 
legitimada pare recurrir las resoluciones de los jueces de vigilancia. 
Al ejercer funciones delegadas, pues la ejecucion corresponde 
exclusivamente a los jueces, carecerfa de sentido que Ia 
Administracien, que este obligada a ejecutar las resoluciones de 
los jueces en esta materia, pudiera discutir las mismas. Desde 
este punto de vista, Ia Onica interpretacien posible del principio 
constitucional es que todas aquellas materias relacionadas con el 
tratamiento penitenciario que, directa o indirectamente, se tienen 
en cuenta en la concesiOn de beneficios penitenciarios deben estar 
bajo el control y supervision de los jueces de vigilancia, y, que, en 
definitive, los recluses no puedan salir temporal o definitivamente 
de la prisiOn sin autorizaciOn de los jueces, ya sea, por ejemplo a 
traves de permisos de salida por ester ubicados en fase de 
confianza (Art. 392 RGLP) o fase de semi libertad (Art. 394 
RGLP), etc. 
Sin embargo, Ia regulacion actual que contiene Ia LP no respeta 
plenamente la judicializacion de la ejecucion de penas prevista 
constitucionalmente y a Ia que me he venido refiriendo, pues preve 
que la AdministraciOn Penitenciaria sea is competente para colocar 
en fase ( Art. 266 RGLP), para ubicar en regimen de encierro 
especial (Art. 269 RGLP) o conceder el beneficio de Ia redencion 
de penas por trabajo (Art. 105 -A) lo que supone un amplio margen 
de libertad a los intemos (visitas a familiares, asistencia a medic) 
tiempo pare el aprendizaje vocacional, permisos de quince dfas 
de duracion - desde las 6:00 a. m hasta las 6: 00 p. m aprobados 
por Ia AdministraciOn y no por el Juez de Vigilancia Penitenciaria 
de ejecuciOn de la pena ). A mi entender, la judicializaciOn exige 
que Ia ubicacion en fase debe efectuarse por los jueces, aunque 
sea previa propuesta de Ia AdministraciOn, pues de Ia clasificacian 
en una y otra fase del regimen penitenciario, depende el elenco 
de derechos y deberes de los internos. Ademas el cambio 
favorecerfa, para que cada uno de los actores intervinientes en 
la ejecuciOn de las penas privativas de libertad - incluyendo el 
Ministerio POblico- tenga dare cual es su papel, y se eviten 
malentendidos, come los que suceden actualmente, en que los 
Directores de los Centres Penales, se toman come afrentas 
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personales algunas decisiones de los jueces, cuando su papel es 
ejecutar y no discutir las resoluciones de Ia autoridad judicial. 
Incluse deberla abordarse la dependencia organica de aquellos 
funcionarios penitenciarios encargados de adopter decisiones 
tratamentales que inciden en derechos de los intemos, que, come 
una suerte de policla judicial deberfan depender de los jueces de 
vigilancia, pues en una materia, que es competencia exclusive de 
los jueces, carece de sentido que dependan de Ia autoridad 
administrative. 

c, Discordante y atentatoria regulacion sobre el pago de Ia 
responsabilidad civil. Para el acceso a Ia libertad condicional en 
cualquiera de sus formas, se ha introducido como "adminfculo", 
de forma improvisada Ia responsabilidad civil, cuando realmente 
este institute nada tiene que ver con Ia ejecucion Penitenciaria de 
la pena privative de libertad. Se ha regulado con una deficiente 
tecnica legislative pues lo que en principle aparece come una 
candid& potestativa en el articulo 85 del Codigo penal, luego se 
regula como una exigencia plena en el articulo 51 incise ultimo 
de Ia Ley Penitenciaria; situaciOn que podria caer en el escenario 
censurable de la prisien por deudas, abolida ya desde el Derecho 
Romano por la Ley Poetelia Papiria en el aro 326 A.C. y que este 
prohibida por Tratados Intemacionales suscritos por El Salvador. 
Pero los vises de inconstitucionalidad, se concentran aim más en 
el articulo 109 inciso segundo del Codigo Penal; al volver perpetua 
Ia pena de inhabilitaan por la falta de page de Ia responsabilidad 
civil. Al prescribir dicha norma: "El condenado tiene derecho a 
solicitar la rehabilitacion, siempre que haya satisfecho, en lo posible, 
las consecuencias civiles del delito". Sucede que la rehabilitacion 
se obtiene por Ia concurrencia de dos circunstancias: extincion de 
Ia responsabilidad penal por alguna de las causas previstas en 
el articulo 96 del Codigo Penal y haber satisfecho en lo posible, 
las consecuencias civiles del delito. Acontece que mucho liberados 
cumplen Ia pena principal pero les subsiste Ia pena accesoria de 
inhabilitaciOn, imposibilitandoles ejercer sus derechos politicos 
y la desaparicion de sus antecedentes penales. Hecho ultimo que 
obstaculiza Ia insercion laboral del mismo. Por tante si nunca paga 
nunca sere rehabilitado. 
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enicamente les corresponderla aquellas funciones que 
materialmente no pueden realizar los jueces, esto es, Ia custodia 
de los reclusos. Por eso, Ia Administracien Penitenciaria no este 
legitimada pare recurrir las resoluciones de los jueces de vigilancia. 
Al ejercer funciones delegadas, pues Ia ejecucien corresponde 
exclusivamente a los jueces, carecerfa de sentido que la 
Administracien, que este obligada a ejecutar las resoluciones de 
los jueces en este materia, pudiera discutir las mismas. Desde 
este punto de vista, la Unica interpretation posible del principio 
constitutional es que todas aquellas materias relacionadas con el 
tratamiento penitenciario que, directa o indirectamente, se tienen 
en cuenta en Ia concesion de beneficios penitenciarios deben ester 
bajo el control y supervision de los jueces de vigilancia, y, que, on 
definitive, los reclusos no puedan salir temporal o definitivamente 
de la prisiOn sin autorizacien de los jueces, ya sea, por ejemplo a 
traves 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, Ia regulation actual que contiene Ia LP no respeta 
plenamente la judicializacien de Ia ejecuciOn de penes prevista 
constitucionalmente y a la que me he venido refiriendo, pues preve 
que la Administration Penitenciaria sea Ia competente para colocar 
en fase ( Art. 266 RGLP), para ubicar en regimen de encierro 
especial (Art. 269 RGLP) o conceder el beneficio de la redencion 
de penes por trabajo (Art. 105 -A) lo que supone un amplio margen 
de libertad a los intemos (visitas a familiares, asistencia a medio 
tiempo pare el aprendizaje vocacional, permisos de quince dies 
de duracien - desde las 6:00 a. m hasta las 6: 00 p. m aprobados 
por la Administracien y no por el Juez de Vigilancia Penitenciaria 
de ejecucien de la pena ). A mi entender, Ia judicializaciOn exige 
que Ia ubicacien en fase debe efectuarse per los jueces, aunque 
sea previa propuesta de Ia AdministraciOn, pues de Ia clasificacion 
en una y otra fase del regimen penitenciario, depende el elenco 
de derechos y deberes de los internos. Ademas el cannbio 
favorecerfa, para que cada uno de los actores intervinientes en 
la ejecucien de las penas privativas de libertad - incluyendo el 
Ministerio Peblico- tenga claro cue' 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. 
Incluse, deberfa abordarse la dependencia organica de aquellos 
funcionarios penitenciarios encargados de adopter decisiones 
tratamentales que inciden en derechos de los intemos, que, come 
una suerte de policia judicial deberfan depender de los jueces de 
vigilancia, pues en una materia, que es competencia exclusive de 
los jueces, carece de sentido que dependan de Ia autoridad 
administrative. 

c. Discordante y atentatorla regulation sobre el pago de Ia 
responsabilidad civil. Para el acceso a Ia libertad conditional en 
cualquiera de sus formes, se ha introducido como "adminiculo", 
de forma improvisada la responsabilidad civil, cuando realmente 
este instituto nada tiene que ver con la ejecucien penitenciaria de 
la pena privative de libertad. Se ha regulado con una deficiente 
tecnica legislative pues lo que en principio aparece como una 
condition potestativa en el artfculo 85 del C6digo penal, luego se 
regula como una exigencia plena on el artfculo 51 inciso ultimo  

de la Ley Penitenciaria; situacien que podrfa caer en el escenario 
censurable de la prisiOn por deudas, abolida ya desde el Derecho 
Romano por la Ley Poetelia Papiria en el afio 326 A.C. y que este 
prohibida por Tratados Intemacionales suscritos por El Salvador. 
Pero los visos de inconstitucionalidad, se concentran aim mos en 
el artfculo 109 inciso segundo del C6digo Penal; al volver perpetua 
Ia pena de inhabilitacien per la falta de page de la responsabilidad 
civil. Al prescribir dicha norma: "El condenado tiene derecho a 
solicitar la rehabilitacidn, siempre que haya satisfecho, on lo posible, 
las consecuencias civiles del delito*. Sucede que Ia rehabilitation 
se obtiene por Ia concurrencia de dos circunstancias: extincien de 
la responsabilidad penal por alguna de las causes previstas en 
el artfculo 96 del C6digo Penal y haber satisfecho en lo posible, 
las consecuencias civiles del delito. Acontece que mucho liberados 
cumplen la pena principal pero les subsiste Ia pena accesoria de 
inhabilitacion, imposibilitandoles ejercer sus derechos politicos 
y Ia desaparicien de sus antecedentes penales. Hecho ultimo que 
obstaculiza la insercion taboret del mismo. Por tanto si nunca page 
nunca sere rehabilitado. 



 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

 

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA 

 

   

   

    

d.Consumar lo dispuesto por el articulo 134 de la Ley 
penitenciaria, concerniente a la creacion y organizacion de 
las Camaras especializadas de Vigilancia Penitenciaria y de 
Ejecucion de la Pena (Artfoul° 34 L.P). 

B. Respecto at Ministerio Publico. 

a. Min no sea definido el rol de la FGR y de la PGR en Ia fase 
de ejecuclon de la pena. La raz6n de ser o fundamento del 
derecho de defensa radica en el caracter contradictorio del proceso 
penal Cactus trium personarum'), en el que ante un tercero imparcial 
comparecen dos partes parciales, situadas en pie de igualdad y 
con plena contradiccian, y plantean un conflicto para que equal lo 
solucione actuando el derecho objetivo. Evidentemente, la puesta 
en practice o efectividad de ese modelo procesal acusatorio requiere 
inexcusablemente la presencia, at menos, de una defensa tacnica 
que en pie de igual enfrente las alegaciones y las pruebas de Ia 

acusacion, ejercida habitualmente por Ia Fiscalla General de la 
Republica. Traslademos estos garantfas procesales a la fase de 
ejecuciOn de la pena. Derivacion que se vuelve apremiante, 
conociendo uno de los enormes problemas del sistema penitenciario 
salvadorefio: la concentraciOn absoluta de poder del que goza la 
Administracion en esta etapa. El mismo que detentaba el inquisidor 
en Ia edad media. El mismo poder absoluto alrededor del cual 
orbitan, at parecer sin encontrar todavfa su verdadero rol, el 
Ministerio Publico y el Juez de Vigilancia Penitenciaria y de EjecuciOn 
de Ia Pena. 

En la actualidad la jurisdiccion de Vigilancia Penitenciaria y de 
Ejecuci6n de Ia Pena padece de lagunas organicas y procesales, 
ya que no existe un especifico proceso ni procedimiento pare 
controlar los actos de la Administracion Penitenciaria o del 
Departamento de Prueba y libertad Asistida; sin embargo, de facto, 
los diez Juzgados existentes, practican unos causes 
procedimentales, caracterizados por las notas de indefensiOn, 
desigualdad, secretismo , lentitud en los tramites y use desmedido 
de la prueba tazada y de la escritura. En consecuencia Ia falta 
de una ley de procedimientos ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria 
y de EjecuciOn de la pena, provoca que instituciones jurfdicas- 

penitenciarias, como el o5mputo de pena, las quejas judiciales, 
los incidentes y recursos no puedan ser controladas en forma 
efectiva por el juez y vuelve a Ia Fiscalfa y a Ia defensa Publica o 
privada, en agendas 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 
Penitenclarla, relativos a Ia Inconformldad y Ia notlficaclem 
oblIgatoria. 

C. Respecto a Ia Direccien General de Centros Penales. 

a. Adecuacion y construcclon de planta Fisica: En El Salvador, 
tras doce altos de vigencia de Ia ley penitenciaria se puede visitar 
una planta ffsica que se caracteriza por una serie de tarantines 

diseflados por los mismos redusos en pequeflos o grandes espacios 
dependiendo del nivel econOrnico de estos, y por tanto, de su poder 
para comprar el espacio y at funcionario de turn° en Ia prisiOn. 
otra infraestructura carcelaria, como Zacatecoluca e Izalco, 
caracterizada por su diseflo monumental y hermetic°. En 
consecuencla corresponds a Ia Dirección General de Centros 
Penales, remodelar los establecimientos ya existentes, 
adecuandolos a los parametros legates y en caso de construir 
nuevos debera tener en cuenta las mismas directrices (Artfculo 69 
de la Ley Penitenciaria ) 

En efecto Ia modema sociologfa de Ia prision plantea tres elementos 
nucteares, estructurales, que siempre caracterizaron at 
encarcetamiento: el espaclo, el tlempo y el &abaft,. Ning6n 
analisis vinculado a Ia carcel puede prescindir de Ia consideracion 
de estos tres elementos creadores de la institucion penitenciaria. 
De tat manera que Ia forma de concebir, de articular, de disenar 
Ia administracion del espacio, del tiempo y el trabajo, remite a 
precisar funciones que Ia reclusion debe cumplir, nada es casual, 
debemos prestar una especial atencion a los modos en que tales 
elementos han silo concebictos3  . 

3. Esta posture innovadora se puede emptier en el libro "Pagando Tiempo", de Rogers 
Matthew. Texto fuera de lo comun pues aborda los problemas carcelarios desde la (Splice 
sociologica y demografica. 
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En este punto vale recorder lo antes enunciado. El construccionismo 
social hace referencia a que, Ia realidad no existe sino que esta se 
construye socialmente. Principio que tambion tiene una gran relevancia 
al estudiar la cuestiOn de los establecimientos penitenciarios. Es casi seguro 
que las condiciones presupuestarias de la DGCP, no le permitan construir 
centros penales segu'n los requerimientos de la Ley Penitenciaria, pero si 
debe responder a la interrogante: e,Que tipos de centros penales se deben 
edificar para los salvadorenos que estan privados de su libertad? No es 
aqui el lugar para caviler sabre las tendencies actuates de Ia arquitectura 
penitenciaria, pero la experiencia penitenciaria comparada nos ilustra 
algunas sugerencias, que luego de adaptarlas a nuestro entomo "tropical" 
podriamos considerar; estas son algunas: 

* El diseno del establecimiento esti en funciOn de las caracteristicas 
del tipo de Centro a qua se va a destinar (Ordinario, abierto o 
seguridad) 

* La construction ha de ser fruto de una politica amplia que tenga 
presente: tipos de penas, sustitutivos penales, cambios legislativos. 
Con el objeto tambien de poder determiner Pa capacidad media 
que han de toner los Centros Penales. 

* La dimension del Centro Penitendario estara en funciOn de variables 
coma la situation de Ia poblaciOn recluse del pals, el presupuesto 
economic° que se baraje, pero on cualquier caso, se deberan 
respetar los minimos establecidos en Ia normative intemacional4. 

* Respecto a Ia ubicacion es preferible que los centros penitenciarios 
se encuentren fuera de los nOcleos urbanos, excepciOn de aquellos 
Centros quo su propia configuration exige que se encuentren en 
Ia ciudad. En cualquier caso lo realmente importante es que el 
centro este bien comunicado con el exterior. 

• En lo que se refiere a las dependencies, Ia celda individual es fruto 
de la consagracion del derecho a Ia intimidad, y la construction 
de las dependencies comunes debe estar orientada por Ia finalidad 
constitutional atribuida a ejecucion de la pena. 

4. La regla re 3 de las Reglas Mfnimas para el Tratamlento de los Reclusos recomienda 
qua Ia capacldad de los centros no debe superar los 500 intemos. 

Resulta conveniente que en los aledanos de la prision se construyan 
dependencies judiciales donde puedan celebrarse los juicios, 
comunicadas con Ia prision a traves de corredores, suprimiendo 
el caste de la Seccion de Traslado de Reos y contribuyendo a la 
seguridad de los mismos. 

b. Revitallzar la Escuela Penitenciaria. Si bien es cierto que este 
ya posee algunos alias de funcionamiento, es necesario reactivarla 
pare que sea Ia encargada de dotar de las habilidades y 
conocimientos a los nuevos miembros, asi coma de cursos 
avanzados a los antiguos empleados y tecnicos de la DGCP. De 
este manera se permite contar con un personal motivado y 
sensibilizado. La Escuela Penitenciaria debe ser el organismo 
encargado de la selection, reclufamiento,capacitacion y organizacion 

de los recursos humanos que son integradas al quehacer 
penitenciario. Tal como lo expresa el articulo 48 del RGLP5. 

Mandato que no se estaba cumpliendo a plenitud, pero a partir 
del alio eased°, se ha retomado su fund& legalmente prevista; 
segOn lo dio a conocer el Seflor Ministro de Justicia y Seguridad 
Publica, el 22 de setiembre del 2010 al inaugurar el curso 
denominado "Inicia la forrnacidn del nuevo penitenciario", destined° 
a 88 aspirantes a agentes de seguridade. 

c. Actuallzar, aplicar y ampliar la cobertura de los programas 
de tratamiento penitenciarlo para toda la poblacion recluse 

penada. Los postulados de Ia Criminolog fa Positive y de la 
Criminologfa Clinica, junto al auge de las tecnicas 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 ejecucian de Ia pena privative de libertad. Juristas, 
criminologos y psicOlogos vieron Ia posibilidad de transformer las 
prisiones, no solo humanizando Ia vide de las mismas, sino 'Limb& 
y sabre todo, pretendiendo convertirlas en lnstituciones de 
reeducaciOn y reinsertion social. La pena de prisiOn ya no se 
justificaria por sus funciones de custodia y castigo, sino por su fin 

5. Al respecto, el cilstinguido profesar venezolano Era Gomez Gni°, expresa :'En materia penitandaria podemos 
deck que la camel es su personal y cualquier oasa mae. 

6. Informaclon obtenfda at dfa 7 de marzo de 2011, a las 11:32 p.m en la dIrecclon 
hliplfirmw.dlarlocolatno.cornies120100922/nacionales/845761. 
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rehabilitador. En consecuencia el Tratamiento, responds a la definicidn 
del objetivo fundamental at que se orienta todo el sistema 
penitenciario 7  , la misma ley penitenciaria asf lo registra en el 
articulo 3:" Las instituciones penitenciarias establecidas en la 
presente Ley, tienen por mision fundamental procurar la 
readaptacion social de los condenados y Ia prevencion de los 
delitos, as( como Ia custodia de los detenidos provisionales" 

En Ia experiencia salvadorefia, los programas que se imparten 
son generates y especializados, estos iiltimos incluyen: modulo 
sobre pensamiento pro social, modulo de pensamiento creativo, 
resolucion de problemas, habilidades sociales, desarrollo de valores, 
control emocional, drogodependencia, tecnicas para el control de 
agresividad.8  

En consecuencia el objeto de este balance, no es imputar a Ia 
administraciOn la carencia de actividades tratamentales, sino la 
escasa cobertura que se aprecia al analizar las cifras. Por ejemplo 
segim Ia DGCP at 6 noviembre de 2009, reportaba 12, 920 
intemos penados, 318 en fase de confianza y 98 en semi libertad. 
Si nos preguntamos 6Cuantos de estos intemos tienen acceso a 
tratamiento? Basados en las cifras citadas Ilegarfamos a un 
porcentaje aproximado del 14.24 % Este porcentaje es muy 
cercano, pues hay que tener en cuenta que para que un intemo 
se halle situado en fase, debe someterse a una serie de actividades 
terapeutico asistenciales, que constituyen el tratamiento 
penitenciario. Es cierto que no todos los que reciben tratamiento 
son ubicados en fase por la misma capacidad de autodeterminacian 
que poseemos to seres humanos- pero si todos los colocados en 

7. Recientemente en la sentencia emitida el 23-12-2010 en el proceso de inc. 5-2001, Ia Sala radar° la misma 
idea, en los tdrminos siguientes: 'La logica rehabilitadora y de respeto a la dignidad humans qua inspire el 
desanallo constitucional, es incompatible con una logica punitive o retributive quo tinicamente aspire a qua la 

finali 
((moan de la pone de prisidn sea un castigo de canacter allictWo o expiatoria Este nos (lova a la conclusion qua 

dad del regimen y tratamiento penitenclarios, es el de pacer posible la vide future en libertad del sentenciado 
evitando los efectos nocivos de la estancia on prisiOn. Lo anterior resulfa entorpecido con penes que vuelven imposIble un proceso gradual de reinsercion o al menos /o retardan irrazonablemente. 
8. El articulo 349 del Reglement° General de la Ley at respecto expresa: Se desarrogaran programas especiales, 
acorde a los perfiles criminolegicos que agrupan las conductas delictivas: 
a) Programa para ofensores sexuales: 
Promover en el ofensor sexual procesos empaticos y de sensibilidad hacla sus *times, procurando con silo favorecer at autocontrol de sus conductas abusivas. 

Programa a Drogodependientes. 

y alcohol.mined° a la rehabilitaclOn fisica del intemo que presenta problemas de adiccidn a cualquier tipo de droga 

fase han recibido tratamiento. En consecuencia el 14. 24 % es 
una relacion muy baja en comparacion a la poblaciOn de intemos 
penados. Por otra parte, tambien, sera necesario aumentar el 
nilmero de equipos tecnicos Criminologicos de los Centros, por 
ser los encargados de evaluar a Ia poblacion penitenciaria 
para determiner las necesidades de tratamiento. Al mismo tiempo, 
son los llamados a disefiar, aplicar y valorar efectivamente el 
tratamiento de intervencian a la poblacion intema que lo requiera, 
segun lo estabtece el artfcuto 145 literales "g" y "h". En este sentido, 
es necesario tambien en el sistema penitenciario salvadoretio, 
restaurar la idea de tratamiento, pues cuando se habla de tratamiento 
penitenciario estamos significando el convencimiento de que los 
privados de libertad son personas que han sido condenadas a 
sufrir la perdida de su libertad, con el propOsito de que se recuperen, 
adquieran responsabilidad ciudadana y dirijan todas sus energies 
at sometimiento a las reglas de la convivencia pacffica antes que 
a la trasgresiOn de las mismas. Eso solo es posible conseguir de 
la conducta humana mediante un ordenado, prolijo y riguroso 
Programa de tratamiento. Ningiln cambio es posible sin metodologia 
y sin el propio convencimiento de que esa es la conducta adecuada, 
es decir, estar absolutamente convencidos de que nadie cambia 
si no quiere. 

d. Superar el hadmiento. Es sin lugar a dudas Ia dificultad más seria 
que enfrenta en la actualidad la DGCP. Ya que E1 hacinamiento 
origina condiciones inhumanas para vivir, corrupcidn y violencia 
por la consecucion de un espacio minimo en donde pemoctar, 
factores que a su vez entorpecen el cumplimiento del tratamiento 
penitenciario para la reinserciOn social del intemo y disminuyen 
ostensiblemente las oportunidades de trabajo, educacion y 
recreaciOn para los intemos, dificultan Ia capacidad de control y 
Ia gobernabilidad por parte de las autoridades carcelarias y, 
consecuencialmente, comprometen la obligaciOn del Estado de 
garantizar Ia vide e integridad fisica de las personas privadas de 
Ia libertad. En el Diagnostico9. se  dan algunas soluciones, por to 
que seria 	insubstancial redundarlas en este balance. 

9. Ver paginas 54 -55 
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e. Reintegrar la Comisian de Planificacion y Coordination 
prescrita por el articulo 136 L.P. Aunque parezca anacrOnico, 
estimo necesario que el senor Ministro de Justicia y Seguridad 
Publica, convoque a los sectores involucrados en Ia ejecuciOn de 
la pena. Lo que permitira un enfoque interinstitutional del problema 
carcelario que sin duda ayudara mejorar la gestiOn penitenciaria, 
en temas tan intrincados como por ejemplo el hacinamiento 
carcelario. 

3. NECESIDAD DE ALGUNAS INNOVACIONES. 

A. Doter a la Jurisdiccion Penitenciaria y al Ministerio PC:611co una by 
procesaL 

B. Adecuar of mandato Constitucional del articulo 172, mediante 
Reformas a la Ley Penitenciaria, delimitando los ambitos de 
actuation entre el ..luez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucian 
de la pena, en relation con Ia Administracian Penitenciaria. 

C. Mediante reforma legal, eliminar pare el goce, del beneficio de la 
libertad condicional - en cualquiera de sus formas — of requisito 
del pago de la responsabilidad civil. 

D. Instituir las cameras especializadas de Vigilancia Penitenciaria y 
de Ejecucian de la Pena. 

E. Delimiter en la ley Organica de PGR y de la FGR; of papal de los 
defensores publicos y fiscales en la fase de ejecuciOn de la pena. 

F. Adecuar y construir los centros penales segun los estandares 
propuestos por las Naciones Unidas, exigidos a Ia vez por la 
Constitution y ley. 

G Transferir a Ia Escuela Penitenciaria el status y rol, previsto en 
la Ley y el Reglement° penitenciario. 

H. Actualizar y ampliar la cobertura de los programas de tratamiento 
penitenciario. 

L Disminuir el Hacinamiento. 

San Marcos, joya entre montafias, 30 de enera de-2011 

!1;ii GiBLiOlEC A • • 

Este Libra se terming de imprimir en lmpresora El Sistema, S.A. de C.V. 
en el mes de Diciembre de 2011, consta de 2,000 ejemplores. 
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