
Parece, a primera vista, que el tema de la presente Tesis, si bien 
no carece de alguna importancia, Jamás ha sido puesto en duda y 
está ya suficientemente discutido para que amerite su planteamiento 
en un trabajo de grado. Mas, como puede ap1eciarse con una rápida 
ojeada a cualquier pei iódico de cualquier día, o escuchando una 
1ad10 o un televisor cualquiera, se ha tornado en moda de algunos pe- 
riodistas el arremeter demagógico y constante contra todo abogado 
o estudiante de leyes, que en legítimo ejercicio de su derecho, osa 
patrocinar o auxiliar a los pmcesadps ante los Tribunales del Crimen. 

Si solamente fueran esos periodistas los que así procedieran, la 
cuestión merecería únicamente el desdén, pues no debe esperarse mu- 
cho. de quienes hacen de la explotación del escándalo un fácil "modus 
vivendi", y, además, por los viejos prestigios de un afoi ismo que 
enseña no esperar peras del olmo. Peto ocune en verdad que en todos 
los ámbitos de la opinión pública se advierte un reverdecimiento del 
ancestral sentimiento de repulsa contra la Abogacía y los Abogados, 
en especial en contra de los que ínter vienen en la defensa crimmal. 
Vemos. sino con asombro, con dolorosa consternación. que en los co- 
nillos anugables, en la conversación privada, en la charla familiar, 
en dondequiera, en fin, que se habla de un crimen y del abogado que 
media en el proceso, más pareciera ser el abogado el criminal y no 
el reo que defiende. 

Y aunque ya sabemos que la profesión de la Abogacía es la más 
calumniada, denostada y combatida de todas las que el hombre ejerce 
en su perenne afán de ganarse la vida, y que no es de ahora que la 
dura invectiva y la sangrienta ironía se han trenzado ahededor de 
una y otros, como aquellas de Quevedo cuando dice: "lo grave de 
la Abogacía es que antes del htigio todo consiste en saber si esta cosa 
es tuya o es mía; y después del litigio todo consiste en saber si es de 
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u) Dr Il Garcia Victotica Dlecurso Revrsta de Derecho Procesal Buenos A1rcs Año 11?, N9 20, pag 230 

Pe10 pleitos los hay y los habrá, con abogados o sin abogados, 
mientras el Hombre sea Hombre, nuenti as el hombre contmúe siendo, 
como afirma Hohbes, el loho del hombre. Y, muchas veces, el pleito 
no es más que "la última instancia de la Abogacía"; la "vista pública" 
de la profesión. Su rostro más visible y el más penoso. El vulgo sola- 
mente ve la batalla final; ignora las largas y difíciles escaramuzas 
pievias: la angustia de la consulta; las noches en vela de estudio y 
reflexrón ; el agotador empeño en convencer al cliente de la mutilidad 
del litigio; los serenos intentos de llevado poi cammos de paz y de 
concordia. Y cuando al fin se llega al pleito, es porque, por lo menos, 

"Pero si el infierno es 
;,Cómo ese, zbanos no vemos? 
No los quieren recibir 
porque acá no inventen pleitos". 

tu abogado o es de rm abogado"; es necesario, y es tiempo ya, que 
los que hemos puesto coi azón y esperanza en el áspero empeño de 
bregar entre Leyes y Juzgados, alcemos la palabra en defensa de la 
profesión que hemos aprendido a conocer y a amar como a un sa- 
cerdocio. 

Porque si no en balde han transcuirrdo los años y los siglos y es 
cierto que con el tiempo todo en el Mundo cambia y se transforma, es de 
espei arse que también han de cambiar esos viejos y equivocados con- 
ceptos. A vanos siglos estamos de cuando Amé11ca fue descubierta 
y entregada como maravillosa fruta a la voraz codicia de los Con- 
quistadores, y las ideas y sentimientos de aquellos tiempos, cuando 
de la abogacía se trata, no han cambiado en absoluto. A pnncipios 
de la Conquista, un Rey de España dio un decreto que prohihia a 
los abogados su entrada a las colonias po1que cieíase que "venían 
con ánimos de que haya pleitos" ( 1) ; cuatrocientos años después, 
todavía hay quienes que con el nnsmo c11te110 méganse a dar cabida 
en los remos de la moral a la abogacía y a los abogados. 

Créese que el abogado vive del lmgro, lucra con las diferencias 
y el odio entre los hombres, medra a la sombra de los crímenes y que 
es, aún más, hábil provocador del pleito mismo. "Pica-pleitos" le ha 
llamado la salndui ía popular y el concepto lo recogen regocrjadamente 
doctos e mdoctos. Y a Lope de Vega lo decía en ágiles versos: 
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En el campo penal todos esos vicios y defectos adquieren mayor 
gravedad y trascendencia. Para el ciudadano común y corriente, como 
como pa1a el que se precia de civilizado o de erudito, el ahogado 
criminalista es una especie "sui generrs" dentro de la fauna delin- 
cuencial. Para los OJOS miopes de sus gratuitos detractores, "el defen- 
sor", en todos los casos y casi sin excepción, se acerca a la liza, pe· 
netra al palenque y combate en el debate Judicial penal -iota su 
espada de límpida verdad, mancillado su casco de resplandeciente 
Jusneia rendido en el pendón donde tremola el Derecho y desgana· 
da su recia armadura de Leyes y Ciencias- esgrimiendo las armas 
bajas y iumes de la mentira y del falso testimonio, prostituida su cien· 
era, vendida su conciencia, malabarista de las leyes y del derecho, para 
oficiar de Verdugo y ciucrficar a la Justicia ante el altar del Becerro 
de Oro. 

el abogado ha creído honestamente detennmar los exactos límites de 
los intereses y derechos de su cliente y la necesidad de su patrocinio 
jurídico. 

Pero es en la defensa en lo crmnnal donde el abogado encuentra 
la mayor incomprensión y sorbe la amargura de los ataques más 
ci ueles e injustos. Se ciegan las fuentes de la inteligencia y de la razón 
y sólo afloran los osemos veneros de la ira. El crimen despierta 
como pr imera reacción miedo y cólera. Y en brazos de esos mismos 
sentrmientos se envuelve al abogado para condenarlo y anatematizarlo. 
Desde que Caín, haciendo célebre la quijada del primer burro de la 
creación, iniciara la cadena de crímenes, dolor y sangre que todavía 
nos anega en pleno siglo XX -en este siglo maravilloso y paradójico, 
siglo de cohetes y átomos, de guerras sm piedad y de inefables saei J· 

Iicios, de Bien y de Maldad en sus más exquisitas mamfestacioncs- 
un mismo sentimiento primitivo de terror y de venganza nos sacude, 
nos conmueve y nos lanza a la vorágme de convulsivos lusterismos ... 
Porque sólo en causas de histe1ia podemos encontrar la explicación 
de esa confusión y rmxtrficacién de sentimientos de los que se hace 
gala cuando se mtenta Juzgar a los abogados. Desde los remotos tiem- 
pos en que la Histo1 ia se confunde con la Leyenda, el Miedo y la 
Ignorancia se han aliado en explicable contubermo paia combatir a 
la abogacía. El ahogado es atacado siempre y en cualesquiera cir- 
cunstancias en que actúe. Se le tacha de venal sr gana el pleito, y de 
ignorante o de Judas si lo pierde; y es mal director para el que su- 
cumbe; enado consejero para el imprudente; redomado hipócrita 
para el de mala fe; y cobardemente precavido para el osado. 
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(2) Dr Eduardo J Cauture .. Tres Couíereuctas'" Prólogo Edit Mlnrsterio de Educac ron Panama 19:56 

Son esas las razones de este trabajo. Estudiante de Derecho por 
imperio de íntima y [ervorosa vocación, llego al final de la carrera 
sm haber perdido ni la fe m la esperanza con que la iniciara. Cada 
día me siento, por el oonti arro, más amante de la profesión que es· 
cogiera. Aspiro --como proclama Coutme- a seguir amándola y 
comprendiéndola de manera tal que cuando llegue el día en que un 
hijo "me pida consejo sobre su destmo", no vacile un instante en 
señalarle la Abogacía como la más alta cima a que puede aspirar su 
esfuerzo. ( 2) 

Y aunque considero que no obstante los tiempos que vivimos de 
técnicos y especialistas, el abogado no puede llamarse tal si no conoce 
y ejerce la plenitud de la abogacía; desde hace mucho tiempo he 
sentido una especial preferencia en tratar de conocer y comprender 
ese mundo extraño y desconocido de la delincuencia. Estudiarlo, para 
poder entenderlo y poder encontrar su explicación -s1 acaso la tie- 
ne- ha sido preocupación constante de mis afanes de estudiante. En 
seguimiento de esa preocupación he llegado -casi sin darme cuenta- 
a ejercer de defensor. Tal vez sm mucha ciencia, tal vez sin mucho 
éxito, pero, en cambio, con apasionado entusiasmo y con entera 
buena fe. 

Leyendo, además, he encontrado muchos libros escritos por plu- 
mas magistrales que nos hablan de los pi oblemas de la abogacía en 
general, de la defensa civil en particular y poco, muy poco de la 
defensa criminal. Culpa, mdiscutiblemente, de la escasez de mis lec- 
turas y no de la falta de autores o de libios. 

Poi todo ello he escogido este tema. Lejos de mí la pretensión 
absmda de suplir lo que no he encontrado en las bibliotecas, escribo 
para poner la mínima aportación de mi esfuerzo en la defensa de 
una de las ramas de la profesión más cara a mi espii itu y, como 
pocas, vilipendiada e injuriada. Como elemental deber de honradez 
intelectual: porque, si los que creemos en la bondad y necesidad de 
la defensa crimmal no lo hacemos: ¿Qmén la defenderá entonces? 

Y luego, porque ya es llegada la hora de que los abogados cri- 
mmalistas batallen tesoneramente y sm tregua porque el reo -como 
lo quería Enuco Feri i-> deje de ser "un mamquí viviente, sobre el 
que pega el Juez el número de un artículo del Código Penal", y nos 
acordemos, cuanta vez intervengamos en 1uicio de defensa de un de- 
lmcuente, que no todos los hombres son creados iguales, que no todos 
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(3) Or A Ossor.o y Gallardo "El Abog•do -I- El Alm• de la To¡a" Edit EJEA Buenos Aireo. 1956 
Pág 55 

Hemos ci eído conveniente, para el desarrollo del tema a tratar 
y para evitarnos mnecesarias repeticiones, mtentar primeramente una 
visión panorámica y de conjunto del escenario donde se ejercita - el 
alto derecho de la defensa penal. 

Naturalmente, esta visión no puede ser completa m exhaustiva, 
dada la naturaleza del trabajo y los apremios de la brevedad. Sm 

DOS PALABRAS 

son reproducción idéntica de un mismo patrón y que cada uno debe 
ser juzgado en su precisa y particular individualización. Que en acatas 
miento de la. "superstición de la legalidad", en aceptación del inexo- 
rable imperio de la ley, no nos olvidemos Jamás que se están juzgando 
hechos humanos y no actos jurídicos y tengamos siempre presente al 
"Hombre", protagonista, víctima y centro alrededor del cual gira y se 
plasma todo el sistema procesal penal. 

Muéveme, pues, más que nada, un anheloso ánimo de clarificar 
ideas y conceptos. De arrojar las sombras de la maledicencia y de los 
prejuicios tendidas en torno al abogado crimmalista. Me preocupa 
establecer los linderos de lo que es y debe ser la defensa en lo criminal; 
analizar los conflictos entre ella y la moral; y desentrañar los que 
surgen entre el interés de la Sociedad en persegmr al delincuente y 
los dei echos de éste, que los tiene, irrenunciables e inalienables, aun- 
que sea poi la úmca razón de ser humano. 

La porfía es alta y menguadas son mis fuerzas. Pero he de in· 
tentarla. Modestamente, pero defendiendo tenaz y altivamente el 
derecho que todos tenemos de ser los únicos jueces de nuestra con- 
ciencra. Con pasión quizá, pero sin vrolencra. Sin que me arredre el 
denuesto y la imprecación, po1que he puesto la fe en aquel lummoso 
pensamiento de don Angel Ossorio y Gallardo: "Hay que ser refrac- 
tarro al alboroto. Soportar la amargura de una censura caprichosa e 
injusta, es carga aneJa a los honores profesionales. Debajo de la toga 
hay que llevar coraza. Abogado que sucumbe al que dirán debe tener 
su hoja de servicio manchada con nota de cobardía. Cuando se ha 
marcado la línea del deber, hay que cumplirla a todo trance. El vian- 
dante que se detiene a escuchar el ladrido de los perros, difícilmente 
llegará al térmmo de su jornada". ( 3) 
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(4) Dn Manano Rmz: Fúnes "La: Actualidad de la. Venganza" Edit I osada Buenos Atres 1944 Pá:; 29 
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1-Enlle los fines que por propia naturaleza pertenecen al Estado. 
se encuentra el ejercicio de la función penal, que llene poi objeto fun- 
damental la lucha contra la delmcuencra, y que es ejercida por aquél 
en forma pnvativa y autohmrtada. 

Ha quedado fuera de cualqmer drsousión, el reconocimiento del 
Derecho a Castigar que posee el Estado. El "rus pumendi", negado por 
unos y aceptado por otros en el pasado, es ahora universalmente re- 
conocido, aunque se difiera en cuanto a su naturaleza, ya considerada 
como dei echo subjetivo, ya como potestad estatal. ( 5) 

Esta facultad punitiva es ejercida contra la delincuencia. El Es- 
tado, al sancronar las mfi acciones a la ley penal, persigue fines de 

] .Concepto. 

LA FUNCION PENAL 

CAPITULO I 

embargo, se hace inevitable por lo menos una visión general, porque 
ocui riendo que la defensa penal es precisamente el e1erc1c10 activo 
de los derechos y garantías humanas dentro del p10ceso criminal, sm 
pergeñar la esencia de éste, sus fines y objetrvos, sus límites y con· 
tornos, se hace en verdad difícil penetrar al estudio de lo que es la 
defensa y de sus vívidos y palpitantes problemas. 

Esa es la razón por la que comenzamos este trabajo con un título 
que hemos llamado "GENERALIDADES". En él, como en el resto, 
no pretendemos hacer ciencia, sino que recoger el pensamiento de los 
demás para ponerlo al servrcio de los derechos del hombre, de los 
fueros humanos, sacnf icados por el proceso penal salvadoreño en un 
inútil mtento de lucha contra el crimen. 

De la Ciencia no nos ampaia más que "la insobornable pasión 
poi la verdad" ( 4), y las palabras de aquellos que antes que nosotros 
descubrieron los principios y tazones de las cosas. Por ello, la cons- 
tante cita, el repetido acudu a las voces de otros, no por burdo deseo 
de p1esumrr erudición, smo poi la impeuosa necesidad de calibrar 
nuestro pensamiento para la angustiosa búsqueda de la verdad. 
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(6) Da; L Jimenez de Asua "La Ley y el Delito" Edit .. Andres Bello" Cl!\raeas 1945 Pág 49 

defensa social, en el sentido de proteger a la Sociedad en el goce Y 
disfrute de sus derechos, y la misma vida del Estado y de sus Insti- 
tuciones, puestos en peligro unos y otros por el ataque del mundo 
criminal. 

Na cabe, dentro de los fines de este trabajo, extenderse en el plan- 
teanuento de los fundamentos filosóficos del rus pumendi ; únicamente 
recordemos que las teoi ias del Derecho de Penar se pueden dividir en 
absolutas, que penan po1que se delmque; en relativas, que penan para 
que que no se dilmca; y en mixtas, que pretenden conciliar la utilidad 
con la jusucia. ( 6) 

II-Entre nosotros, dentro de la teoi ía de los tres poderes que 
conforman la estructura estatal, la exclusividad del ejercicio de la 
facultad punitiva poi el Estado, se encuentra consagrada en la Cons- 
titución Política. El Art. 167 manifiesta cori esponder "únicamente al 
Poder Judicial la facultad de imponer penas", y el A11. 81, además, 
establece que pertenece al Poder Judicial "la potestad de hacer Juzgar 
y hacer ejecutar lo Juzgado en materia constitucional, civil, penal, mer- 
cantil y laboral". 

La anterior aseveración admite creí tas excepciones. El Poder Le- 
gislativo, cuando se erige en Tribunal para conocer en los ante-juicios, 
en los casos que la misma Constitución indica, está participando de la 
función junsdiccional del Estado. Así mismo ocurre cuando el Poder 
Ejecutivo, poi medio de los tribunales respectivos conoce en materia 
contencioso-administrativa, y cuando, en uso de la facultad constitucio- 
nal del A1t. 167 me. 2°, conoce de ciertas infracciones a las leyes, re- 
glamentos u ordenanzas, pudiendo imponer penas de arresto y multa. 

III-El carácter privativo de la función penal, lo hallamos, así 
mismo, establecido en la Constitución. Los principios rectores del De- 
recho Penal Liberal, "nullum cnmen, nulla poena sine previa lege", 
"nulla poena sme legale iuditio" y "nemo iudex sme lege", han sido 
reconocidos por nuestra Carta Magna en sus Arts. 164 y 169: "Ningu- 
na persona puede ser pnvada de su vida, de su Iibeitad, ni de su pro- 
piedad o posesión, sm ser previamente oída y vencida en Juicio con 
aneglo a las leyes"; "Nadie puede ser juzgado smo conforme a leyes 
promulgadas con anreuorrdad al hecho de que se trate, y por los tribu- 
nales que previamente haya establecido la ley". Concurre a fortalecer 
estos principios la disposición del Art. 172, que prohibe darle efecto 
retroactivo a las leyes. 
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2.Momentos de la Función Penal: 

!-Podemos mdividuahzar tres momentos distintos en el ejercicio 
de la función Penal: 

La disposrción del A1t. 164 consagra igualmente la garantía de 
que nadie puede ser Juzgado dos veces por la misma causa. (Res 
judicata, nolns in idem), 

Se reproducen estos prmcipios en el Código Penal, en su Art. 1 °: 
"Es delito o falta toda acción u omisión voluntaria penada con ante· 
rioridad por la ley"; y en su Art. 2°, que, al establecer la atipicrdad 
más absoluta, manifiesta: "En el caso de que un tribunal tenga cono- 
cimiento de algún hecho que estime digno de represión, y no se halle 
penado por la ley, se abstendrá de todo procedimiento sobre él y ... ". 
Y en el Código de Insti ucción Criminal, en el Art. 9°, que dice: 'Co- 
rresponde a las autoridades ordinarias el juzgamiento de los delitos y 
faltas comunes cualesquiera que sean el Estado y condicrón de las per- 
sonas responsables". 

IV-La nusma Constitución, en su A1t. 166, inciso último, al 
incorporar dentro de nuestro derecho positivo los conceptos de la "pe· 
ligrosidad", reclama el respeto a lo que podríamos llamar el prmcipio 
de que no existe mdicio de peligrosidad, ni medida de segundad, sm 
una. ley previa que los establezca. Al mismo tiempo, consagra la ex· 
clusrvidad del Poder Judicial en la aplicación del nuevo régimen del 
Estado Peligroso. 

V-La autolirmtactón de la función penal se encuentra en varias 
normas constitucionales y legales, tales como el Art. 159 C. P., que 
establece la invrolabihdad de la correspondencia y su falta de fe en 
las actuaciones Judiciales; el 165 C. P., que limita el registro y pes- 
quisa de la persona y afirma el respeto a la morada; el 166 C. P., 
que reglamenta la detención y prisión de la persona, fijando en tres 
días el térmmo de la detención provisional; el 168 C. P., que fija los 
delitos que pueden ser castigados con la pena de muer te, y prohibe la 
prisión por deudas, las penas infamantes, las perpetuas, las proscríp- 
trvas y toda especie de tormento: el 170 C. P., que ordena que un 
mismo Juez no puede serlo en diversas instancias en una misma causa; 
el 171 C. P., que mhibe avocarse causas pendientes o abrir Juicios 
fenecidos; y el 178 C. P., que, al ampliar la competencia de los Tri- 
bunales Militares en períodos de suspensión de garantías, fija límites 
a dicha competencia; y las normas legales que desarrollan estos prm- 
cipios y las que establecen otras garantías al procesado. 
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(7) E1:1gen10 Flori¡n 11Elemcnto1 de Derecho Procesal Penal" Tnd de L Pneto Caslro Edit Bo,ch •J• 
Pár 14 

1-Decíamos que el primer momento de la función penal corres- 
ponde a la difinición de lo que el Estado considera como delitos, faltas 
y estados peligrosos. y a la determinación de las penas y medidas 
afines. 

En el primer momento, en su empeño de lucha contra la delin- 
cuencia, el Estado pretende con la definición de las conductas anti- 
sociales y de la penas y medidas similares, amenazar a los posibles 
infractores de las normas que garantizan la paz y la seguridad social. 
Aunque afirmábamos que la función penal es uno de los fines del Es· 
tado, creemos que en realidad esta función no es finalista en si misma, 
sino que es el medio por el cual el Estado trata de mantener la paz, 
proteger la seguridad colectiva, asegurar la libertad y los derechos del 

3.La Conminación Abstracta: 

a) La sanción de la Ley Penal. O sea el momento en que el 
Estado define los delitos, las faltas y los estados peligrosos, y deter- 
mina las penas y las medidas de seguridad. 

b) La aplicación de la Ley Penal. O sea el momento en que se 
desenvuelve la actividad estatal para aplicar la Ley Penal, declarando 
el Derecho Penal al caso concreto y el sometimiento del delincuente, o 
mejor dicho, del sujeto infractor, a la pena o a la medida de seguridad. 
Todo a través de los órganos juusdrcoionales adecuados y por medio 
de un juicio que garantice y tutele aquellos derechos que pertenecen 
a la esencia del hombre. 

c) El tercer momento reside en la ejecución de la pena o de las 
medidas de segundad, es decir, del cumplimiento de la pena y del 
sometimiento a las medidas de seguridad. 

Siguiendo a Eugenio Florian, (7), podemos decir que estos tres 
momentos se concretan así: a) El momento de la conminación abs- 
tracta; b) el momento del juicio; y c) el momento de la ejecución. 
Para Florián, el momento "a" corresponde al Derecho Penal y los "b" 
y "c" al procedimiento penal. No obstante la anterior opinión, así 
como la de don Luis J iménez de Asúa, quien, en cambio, considera 
que la ejecución es parte del Derecho Penal, nosotros pensamos que el 
tercer momento, la ejecución, pertenece al Derecho Pemtenciario que 
tiende a convertirse en un Derecho autónomo. 
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í~En el A1t. 164 de la Constitución Política, se asienta el pun- 
c1p10 de la necesidad e rmprescmdíhilidad del juicio, del proceso, como 
úmco medio o sistema posible para que el hombre pueda ser pnvado 
de su vida, de su libertad y de su propiedad o posesión. La gai antía 
del proceso ha devenido en norma constitucional. El proceso es el único 
vehículo para la realización del Derecho Penal. (Nulla poena sine 
legale mditio ) . 

4.El Momento del [uicto : 

hombre, tanto respecto del Estado mismo, como en sus relaciones con 
los otros hombres. así como salvaguardar sus bienes jui idicos y moi a- 
les. La función penal, en su primera etapa, consiste, pues, en connunar, 
en amenazar a los posibles mfi actores de las normas ele la convivencia 
humana, con males inmediatos, con el objeto y la pretensión de que se 
abstengan de violar tales normas. 

Como ya advertíamos anterrormente, ya no cabe, dentro del De- 
recho Salvadoreño, que dicha conmmacrón abstracta se concrete a la 
descripción de los delitos y faltas y a la detei rmnacrón de las penas. 
Desde que se incluyeron en nuestra Constitución los presupuestos de 
la pehgi osrdad. o de la "temihihdad", como le llama Rafael Carófalo, 
su máximo Pontífice, a la descripción de las infracciones penales y a 
la amenaza de la pena, hay que afiadrr los estados peligrosos y las 
medidas de seguridad. 

Concretando, el momento "a", la conminación abstracta, consiste 
en la definición de las conductas humanas que el Estado considera 
como delitos, faltas o estados peligrosos, y la descripción de las penas 
y medidas de segundad que aplicará a quienes cometan los pi imeros 
o se coloquen en la situación de los últimos. 

II-Al hahlai de conductas extendemos este término aún a los 
estados peligrosos, pues con excepción del numeral 13° del Art. 4° 
de la Ley de Estado Pehgroso, ésta siempre exige la mamfestación 
de un hacer, de una conducta voluntaria, para que el individuo se 
coloque dentro de sus límites 

Ill~En nuestra legw,lac1ón, encontramos este momento "a" re- 
partido en tres grupos de leyes. Son ellos. 1 °) Los Códigos Penal y 
Militar; 2º) La Ley de Estado Peligroso; y 3°) Vanas leyes que 
definen delitos y faltas y sus correspondientes penas, como, entre 
otras, la Ley Ag1ana, la Ley de Policía, etc. 
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I-Med1a vez se ha realizado en el proceso, poi el órgano JUUS· 
diccional competente, el Derecho Penal al caso concreto, se llega a la 
tercera fase de la función penal: a la ejecución de la pena o de la 
medida de seguridad. 

El Derecho Positivo Salvadoreño, a nuestro Juicio, está mfonnado 
poi .Ia Escuela Penal Clásica. Sus tres postulados fundamentales: el 
delito como ente jurídico; su imputabilidad basada en el libre albedrío 
y en la responsabilidad moral ; y la pena como sanción remuneratoria 
y expiatoria y como medio de tutela Jurídica; poseen plena vigencia 
dentro de las concepciones de nuestros Códigos. 

Nos mteresa referirnos poi el momento, al tercer postulado: eÍ 

5.·· El Momento de la Eiecución: 

Y paia llegar a la sentencia, es imprescindible el juicio, el pr o· 
ceso, que debe rodearse de las máximas garantías a la persona humana. 
Es decir, lograr la defensa de la Sociedad, pero sin sacrificio m 
mengua de los derechos que el hombre posee por el simple hecho de 
serlo. Difícil síntesis, labor por demás ímproba, pero de cuya reahza- 
ción depende que se viva bajo un régimen de Derecho o de cualquier 
otra cosa, que pudiéramos .Ilamar Derecho Totalitario o Derecho Re- 
vohtcionai io, pe10 lo cual de Derecho úmcamente tendrá el nombre. 

El Art. 169, a su vez, declara que el Proceso Penal debe ser 
conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se 
trate y por tribunales previamente establecidos. Se confirma y se 
amplía el anterior postulado y se consagra el "Nemo iudex sine lege". 
La misma disposición destierra los procedimientos y Tribunales extra· 
ordinarios del Derecho Salvadoreño. 

Además, el Art. 18 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, prohibe 
a los Tribunales y jueces dictar reglas o disposiciones de carácter 
general sobre la aplicación e mterpretación de las leyes. Estando igual- 
mente prohibido que los procedimientos pendan del arhiti io de los 
Jueces, quienes no pueden dispensarlos, restringirlos ni ampliarlos 
( Aits. 2° Pr. y 566 I.) . 

11-El Estado, como ya dijimos, tiene el derecho y el deber de 
someter al infractor de la Ley Penal al cumplimiento de la pena o de 
la medida de segundad. Pero para que ello acuna, es necesario que 
medie previamente una sentencia que reconozca este derecho en el 
caso concreto. 
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(al Códli:;o Penol Solv..-doreiío Art• 9, 10, 42 y "'" y 52 y ,,~u 

cual encontramos rigiendo el momento de la ejecución en nuestra Le· 
gislación, Vemos, así, que el Art. 1 ° del Código de Instrucción mam- 
fiesta: "Jmcio crimmal es el que tiene por objeto la averiguación y 
castigo de los delitos y faltas". Y las disposiciones de la parte especial 
del Código Penal, que tipifican los delitos y faltas y establecen sus 
sanciones, usan igualmente el término "castigar": Art. 355: "El parri- 
c1d10 será castigado"; A1t. 357, reformado: "El reo de asesmato será 
castigado ... " ; el A1t. 21 O: "Será castigado con ... "; el Art. 229: 
"Será castigado con las penas ... "; el A1t. 470, reformado: "Los reos 
de hurto serán castigados: 1°) Con seis meses ... sr el valor de lo 
hurtado pasare de diez colones y no excediere de veinticinco; 2°) Con 
un año ... sr excediere de veinticinco y no excediere de cien colones: 
3°) Con dos años ... sr excediere de cien ... y no pasare de trescien- 
tos". Etc. Tenemos, pues, que los Códigos consideran la pena como 
sanción expiatoria y remunerator ia, estableciendo su proporcionalidad 
cuantitativa como en el presente ejemplo, pues además de que cada 
delito tiene adaptada su pena paralela, vemos que también se castiga 
en confoi midad al valor del daño causado. Lo cualitativo en la pro· 
porcronahdad de la pena lo hallamos en las disposiciones que regla- 
mentan que se tome mayor o menor cantidad de pena, según los ele· 
mentos siguientes: Grado de ejecución del delito ( Consumado, Íl us- 
trado, etc.); mayo1 o menor participación del sujeto delincuente [Au- 
tor, cómplice, etc.) ; y circunstancias de la ejecución del delito ( Ate· 
nuantes y agravantes) . ( 8) 

II-En el Art. 16 Pn., al referirse la ley al lugar del cumplí· 
miento de la pena, establece la posibilidad de medidas de corrección, 
pero privativamente para los menores delincuentes; al decir: "Mientras 
se fundan legalmente establecimientos penales o escuelas de corrección, 
destmadas exclusivamente para menores delmcuentes ... "; per o en 
cuanto a los demás reos seguía considerando la pena como castigo y 
expiación. Admitiendo el Código únicamente la libertad condicional 
en los casos de que el reo condenado a presidio o prisión menor, 
siempre que hubiere observado buena conducta en las primeras tres 
cuartas partes de su condena; con el cargo de que si cometía nuevo 
delito, se le agravaría la nueva pena con la parte que se le había 
perdonado; pero lo cual no obedecía en realidad a que la ley tendiera 
a considerar la posibilidad regenerativa de la pena, sino que era un 
simple perdón. (Nota "A"). Con las reformas de noviembre de 1957, 
cuando se injertan en el Código Penal la libertad condicional y la 
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IV--Nuestra Carta Magna, por otro lado, rompe violentamente 
con la concepción clásica del Derecho Penal. En el Art. 168, reduce el 
ámbito de la pena de muerte, destierra las penas perpetuas, las infa- 
mantes y las proscrrptivas y toda especie de tormento, y ordena que 
los Centros Penitenciarios se organicen con el objeto de corregir a los 
delmcuentes, educarlos y formarles hábitos de trabajo, procurando su 
readaptación y la prevención de los delitos. Y a no es la pena expiación 
y castigo, sino que está imbuida de una intención correccional. La 
Constitución establece la pena y la medida de segundad como doble 
arma de lucha contra el crimen, pues en el Art. 166, inciso último, 
da cabida a los presupuestos de la peligrosidad. La defensa social 
penetra al campo del Derecho patrio, siendo "El Salvador el primer 
país en el mundo que da cabida en su Código Penal, en su Ley Fun- 
damental, al derecho del Estado de defenderse contra los sujetos pe- 
ligrosos que no han delinquido, pero que se espera que delmcan", o 
sea "las medidas preventivas de defensa social, como medio científico 

III-Es digno de hacer notar que la suspensión de la sentencia 
condenatoria en casos de delitos que merezcan prisión mayor o menor, 
que es una de las últimas conquistas de nuestro ordenamiento penal 
para los delitos comunes, ya existía en nuestra legislación desde el 
año de 1918, cuando se promulga el Código de Justicia Militar vigente, 
el cual, la aceptaba en delitos castigados con prisión mayor o menor 
cometidos por un oficial, atendiendo a que no hubiere cometido otro 
delito militar o común a las circunstancias del hecho y a las condicio- 
nes personales del reo. Esta remisión o suspensión de la condena dura 
un lapso de crnco años, en el cual, si el condenado no comete un nuevo 
delito militar o común, o faltas militares graves o muy graves, la pri- 
mera condena queda extinguida. En caso contrario la primera pena se 
aplicará sin confundirla con las posteriores, y para éstas se tomará 
en cuenta la reincidencia ( Art. 21). 

remisión condicional de la pena, en los Arts. 19 y 67 A, B y C, se 
admite, por una parte, que el reo adquiera "hábitos de trabajo, orden 
y moralidad", que le conceden, Ilenados los correspondientes requisi- 
tos, la rebaja de la pena de prisión mayor en la mitad y la de presidio 
en un cuarto, condicionado a ciertas medidas cautelares y a que no 
cometa un nuevo delito dentro del tiempo de la rebaja y una tercera 
parte más; y, por la otra, a que se le remita la pena de prisión mayor 
o menor, cuando se den ciertas circunstancias y se cumplan ciertos 
requisitos, con el fin de darle oportumdad de regenera1se. 
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(9) Dr Manuel Castro Rarmrez h Conferencia "La Ley de Estado Pcllgroso" Revrata "'Ciencias. Jur.rdicas Y 
Sociales" Tomo V N9 28 San Salvador; 19551 Pég 57 

(10) Dr Manuel Cauro Harruree Conferencia crteda Pág 53 

1.-El P1 oceso civil atañe generalmente a las cosas. a los nego- 

6 Concepto de Proceso Penal: 

EL PROCESO PENAL SALVADOREÑO 

CAPITULO II 

V-Espetemos que esas nuevas y vigorosas tendencias del Derecho 
Penal Salvadoreño logren su madurez cierta y dui adera ; que la p10- 
mesa no se quede en espei anza, porque en nuestro país, para nuestra 
desgracia, casi siempre la belleza de los propósitos se destroza en la 
falsedad de las i eahzacrones. Hace años que estamos hablando de 
Centros Pemtenciarros Modernos y la realidad nos demuestra que la 
c1 ueldad, la suciedad. la injusticia, lo 1 uin y lo absurdo, han llegado 
a su giado más alto en nuestras pi rsiones y cárceles ; que éstas, pese 
a todo, no llenan más función que la de sei vn <le "universidades del 
crimen" La Ley de Estado Peligroso urgia de material humano y de 
msntuciones adecuadas para su cor recta finalidad, y seis años después 
todavía no han sido creados m proveídos, de manera que la desespe- 
Ialla profecía de Manuel Castro Ilamirez, es una tremenda realidad 
"En El Salvador tenemos una pei iecta ley de Estado Peligroso, peio 
la más peligrosa de las leyes, poi inútil". ( 10) 

<le la lucha estatal contra la delincuencia", (9). La norma consutu- 
cional, ha sido desari olla da posteriorruente por la Ley de Estado Pe- 
hg1 oso, dictada el 22 de mayo <le 1953. 

Como vemos, el Derecho Constitucional Salvadoreño y algunos 
amagos legislativos pretenden una restructuración en la ejecución de 
la pena. La pena comienza a perfilarse como msti umento de readapta- 
ción, de corrección, de regeneración, en contra de la pena como castigo 
o expiación Además, el proyecto de Código Penal, recoge los pi mci- 
pros del "arbm io judicial" y de "la sentencia mdetermmada", los 
que, Junto con el "estado peligroso", constituyen las tendencias actuales 
del De1 echo Penal, en obsei vancia de lo que se ha dado en llamar "la 
u egua <le las escuelas", planteando los problemas penales desde un 
punto de vista político-penal. 
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eros, a los bienes. La persona humana es contemplada en planos secun- 
dai ios y casi siempre en relación con los intereses económicos. Fuera 
del matrrmomo, del divorcio, de la capacidad civil, de la protección 
a los menores y otros pocos casos, opera sin mayor contenido humano. 
En cambio, el proceso penal es el drama ~desnudo y cáhdo- de la 
misma vida. El p10ceso penal absorbe al ser humano con todas sus 
vntudes y con todos sus defectos. Le debe tomar y analizar en la 
plemtud de sus pasiones y de sus vivencias. Pesar y medir en todos 
sus actos externos y debe, también, penetrar audazmente en el mar 
insondable de su conciencia. No puede m debe constrefiirse al ser que 
se mn a y que se siente, sino que debe, por propios imperativos, ten- 
derse vigilante sobre la vida social escudriñar entre las tormentas 
y vaivenes de la vida afectiva, descender al misterio de la vida íntima, 
recorrer los laberintos de la vida intelectual y llega1, como especie de 
bisturí, hasta dentro de las propias entrañas, paia hurgai -ávido y 
anheloso- entre las vísceras y órganos que conforman la vida fisio- 
lógica ... 

El proceso civil considera al individuo apenas como un pe1sona1e 
secundado que gna en torno a los bienes materiales. El otro, el p1oceso 
penal, hace, en cambio, del individuo, del ser humano, el eJe sobre el 
cual se asienta toda la vida. En el primero, pudiéramos decir, el 
hombre es como un planeta diminuto dentro de un sistema solar, En 
el segundo, es el centro, el sol mismo que atrae y nge todo lo demás. 

Solamente dándole preponderancia al hombre, respetando sus 
derechos esenciales, acatando sus íntimas facultades, estableciendo la 
plenitud de su digmdad y asegurando la plena vigencia de las ga1 an- 
tías que le acompañan por su naturaleza humana, podemos comprender 
y aceptar el Derecho de Castigar dentro de una Sociedad organizada, 
que ha de reahzaise necesariamente por medio del Proceso Penal. En 
la eterna pugna entre el hombre que pretende rehuir la responsabilidad 
de sus culpas y la Sociedad o el Estado que pretende castigarlo, debe 
llegarse al establecimiento de la armonía entre esos dos derechos. Sin 
mengua del uno m del on o, sm que en defensa del hombre delmcuente 
se llegue a la rmpumdad, y sin que en castigo del crimen nos olvidemos 
de la J usticia y volvamos a los excesos de la Venganza. 

II.-Dijimos ya, que el objeto del proceso penal es el juzgamiento 
de conductas humanas, de hechos del hombre. No puede aceptarse den- 
t10 de él, el duro rigorismo de la ley y los fríos prmcipios de la lógica 
jui idioa. Esta es la esencia del proceso penal. Hasta que nos demos 
cuenta, hasta que sintamos las diferencias profundas y trascendentales 
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de los dos p1ocesos, llegaremos al establecimiento de los exactos con- 
tornos de la función penal. Nuestro Código, realizado y plenamente 
rmbuido de los prmcipios del "castigo" como máxima aspiración y fin 
último de las leyes penales y procesales, no ha dejado, no obstante, 
de sentir el profundo impacto de la vida y de las razones o sin razones 
que no conocen la Í1 ialdad de los silogismos y la cerrada preceptiva 
de las leyes, pe10 que llegan a encontrar justificación en las profundi- 
dades de la conciencia y del corazón humano. El Código de Instrucción 
Crimmal, al establecer las reglas que deben not mar la conducta de los 
Jmados en el gravísimo momento en que, como dioses, tienen en sus 
manos el poder tremendo de condena o libertad, les dice: "La ley no 
pide a los Jurados cuenta de los medios por los que han llegado a 
foi mar su convencimiento: la ley no les pi escribe las 1 eglas de las 
que deban deducu la plemtud y la suficiencia de una prueba: ella les 
prescribe interrogarse a sr mismos en el silencio y en el recogimiento 
y buscar en la sinceridad de su conciencia qué impresión han hecho 
en su razón las pruebas producidas en contra y en defensa del acusado. 

La ley no les dice, tendréis poi verdad tal hecho venficado por 
cierto número de testigos; ellas no les hace smo esta sola pregunta 
que encrei i a la extensión de sus deberes: ¿Tenéis una íntima con- 
vicción?" (255 I.). 

III.~Establezcamos la armonía profunda entre los derechos del 
<lelmcuente y los de la Sociedad que pei sigue su delito; logremos la 
Iehz conjugación de estos dos derechos antagómcos, hagamos de la 
función de juzgar, serena deliberación que realice el derecho al caso 
concreto, sm excesos expiatorios, sm luste11smos deformado1es, sin 
inmorales condescendencras; paia que 1uzgar sea en verdad hacer 
justicra y se destierre del p1oceso la venganza y la impumdad. 

Respetemos al hombre en su esencia, en sus derechos, en su dig- 
nidad. Que no se transformen o se pierdan en holocausto de una falsa 
Justicia. Defendamos el lugar preponderante que ocupa dentro del pro- 
ceso penal. Porque cuando el orden se transforma y el hombre se 
vuelve algo menos que un peón en el complejo tablero del ajediez 
estatal, la libertad desaparece del proceso penal y se llega a los linderos 
del Derecho totalitario. Y el día en que es privado del derecho de 
defensa y prevalecen denti o del juicio valores secundarios, se llega 
a la total negación del derecho nnsmo. Si en el p10ceso no existe lihei - 
tad, es sintomático que tampoco existe en los demás campos de la 
actividad estatal. Nos encontramos ante dictaduras de derecha o de 
izquierda, o de hombres o partidos, porque la libertad es el sustentáculo 
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(11) Dico,onuio de la Lengua Española Madrid 1947 

I.-Decir proceso, es sentar la idea de algo en movimiento. Pro· 
ceso viene del latín "processus" y denva de "procederé", que sig- 
mfica "ir en realidad o figuradamente algunas personas o cosas unas 
tras otras gua1 dando cierto orden" ( 11). Sigmfiea, pues, algo que se 
mueve ordenadamente. 

Dentro de nuesti a legislación se usan indistintamente los térmmos 
Juicio y procedimiento para expresar el ordenamiento de actos y for- 
malidades que se suceden desde el momento en que un hecho humano 
presumiblemente delictuoso ocurre, hasta el momento en que se verifica 
con la sentencia la actuación final del Estado. (Aits. 2°, 28 L, etc.). 

Para Pessina, -proceso es "la secuencia de actos que constitu- 
yen el movimiento del derecho para el castrgo del culpable", y para 
Carrara, "la serie de actos solemnes con los cuales ciei tas personas 
legítamente autorizadas, observando cierto orden y formas detemn- 
nadas por la ley, conocen de los delitos, de sus autores, a fin de que la 
pena se aparte del mocente y se mflmja al culpable". De manera que 
durante mucho tiempo, eI proceso no ha consistido más que en un 
con Junto de actos y formalidades ordenadas a la aver iguación de los 
delitos y al castigo de los culpables, sin entrar a la investigación de 
su naturaleza Jurídica. 

Pero a mediados del siglo pasado se comenzó a advertir que el 
proceso no era solamente el tradicional conjunto de actos y formas, 
y se dió prmcipio al estudio de su esencia jui ídica. Primero en refe- 
rencia al proceso civil, más tarde aplicada al penal, surgió la temía 
de la relación jurídica. Esta teoría está basada en el concepto romanís- 
tico del JUICIO ( mditum est actus trium personarum: iudrcia, actoris 
et rei}, y consiste en que "la ley procesal, al disciplmar los requisitos 
previos (presupuestos) y los efectos de los actos que se realizan en 
el proceso, atribuye a las personas que participan en él derechos y 
obligaciones. Los actos procesales que la ley reglamenta aparecen des- 
de el punto de vista Jurídico como e1ercic10 de derechos y cumpli- 
miento de ohligaciones, p01 lo cual, dado este tejido de facultades y 

7.Concepto Jurídico del Proceso Penal: 

del Derecho y sin Derecho no existe Democracia. Y los Tribunales y el 
Proceso Penal se vuelven sangrientas mascaradas que hacen irrisión 
de la Justicia. 
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(12) E. Florián Obu cit P ág 80 
03) M Odr:tigo Obra dt P ág 3~ 
(14\ M Oder,go Obra cit Pág 32 
(lS) E Florián Obra cit. Pág 85. 
(16) E Jimenez Asenjo "Derecho Procesal Penal" Edit Hevreta de Derecho Pnvedo" Madn d a./a Pág 69 

obligaciones en el que se mamfiesta la actividad procesal, es mduda- 
ble que el contenido del proceso toma las características de relación 
JUl ídica". ( 12) 

Oskar Bulow, en 1868, fue el creador de esta teoría, sentando, 
en pocas palabras, la tesis de que "el proceso contiene una relación 
JUl idica de naturaleza esencialmente procesal". (13) 

Además del concepto romanisttco del proceso, esta teoría se basa 
en la idea enunciada poi Hegel y por Bethmann-Hollweg, <le que, 
desde la demanda hasta que el Juez resuelve sobre ella, existe en el 
p1oceso un estado de mcettrdumln e, en el cual las partes tienen derechos 
y deberes ( 14) 

Al admituse la teoi ía de la relación procesal, debe admitirse 
igualmente la de los "presupuestos procesales", basamento de la pi i- 
mera, o sea, las condiciones necesarias paia que se constituya dicha 
relación. Se puede decir, en forma más concreta, que "los presupuestos 
procesales penales son las condiciones mírnmas cuyo cumplimiento es 
necesario para que exista, genéricamente, un proceso en el cual el 
ó1gano judicial pueda proveer". (15) 

II.-La teoría de la relación Jurídica ha sido aceptada como vá- 
lida dentro del proceso penal por varios autores, entre ellos, Manzim, 
Flouán, Massau, Vannim, Cabi ieli. La niegan, entre otros, Goldsh· 
rmch, para quien no hay necesidad de dicha teoi ia pata fundar la obh- 
gación del juez en el pi oceso, p01que esta obligación dei rva del Derecho 
Público, que inpone al Estado la de admimsti ar justicia mediante el 
Juez, y a éste se le impone su cargo en 1elación al Estado y a las partes, 
afii mando la teoría de "la situación un ídica ". 

Señalando que la teoría de la relación jui ídica es pm amente aLs- 
u acta, desligándose completamente del objeto de p1oceso, Wach esta· 
bleció la teoría de la existencia de la protección Jlll ídica, "entendiendo 
por tal el derecho subjetivo público procesal de la palle, a que el Esta- 
do le otorgue la protección jui idrca procedente según el derecho mate- 
rial mediante una sentencia .favorable" ( 16). 

Esta teoría fué duramente combatida. y ha sido completamente 
abandonada. Otros autores han pretendido encontrar la explicación 
Jurídica del p1oceso en la teoría del proceso como Institución. Se dice 
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que el proceso no es en realidad una relación jurídica, smo un com- 
puesto de relaciones que van del juez a las partes y de pa1 te a parte; 
no siendo posible que la relación jurídica pueda designar el todo del 
proceso, ya que no es más que una parte de su contenido. Guasp consi- 
dera al proceso como "un complejo de actividades, relacionadas entre 
sí p01 el vínculo de una idea común objetiva a la que figman adheridas, 
sea o no su finalidad específica, las diversas voluntades particulares 
de los su Jetos de quienes procede aquella actividad", defiméndola como 
"serie o sucesión de actos que tienden a la actuación de una protección 
fundada mediante la intervención de los órganos del Estado mstrturdos 
especialmente para ello". El proceso debe entenderse como una ms- 
titución, concebida como un sistema u orgamsmo jurídico formado 
metódicamente, de acuerdo con Ciertos principios que persiguen la ob- 
tención de una sentencia. Jíménez Fernández ( 17), define el proceso 
"como Ia institución reguladora de los actos de las partes y del Juez, 
encammadas a la justa efectividad de los derechos subjetivos mediante 
la coaccionaliihdad jurisdiccional". 

Jll.-Cieemos que por la naturaleza de este trabajo, basta con el 
hgero recuento que hemos hecho de las teorías acerca de la esencia 
Jurídica del proceso, porque en ningún momento hemos pretendido 
penetrar en la profundidad de ésta en relación con nuestro p1oceso 
penal, sino que prestar mayor atención al aspecto objetivo que ofrece 
nuestra legislación. 

Así, vemos que desde que un acto o un hecho humano viola 
cualquiera de las normas que consagran la Paz y la Seguridad co- 
lectiva, el Estado inicia una serie de actos y formalidades concatenadas 
que llevan por finalidad mediata la lucha contra la delmcuencia, y 
como mmediata la realización de la ley penal al caso concreto, poi 
medio de una sentencia que así lo establezca. Usando la terminología 
de la teoi ía de la relación Jurídica, ha surgido un hecho que al repu- 
tai se o considerarse como delito, ha hecho nacer la relación Jurídica 
que se desenvuelve entre el Estado y el hechor, llevando como conte- 
nido la aplicación de la ley penal a éste último. 

Vemos, igualmente, que la sentencia a la que tiende el p1oceso 
como finalidad inmediata que realizará el derecho al caso concreto, 
no puede ser siempre condenatoria. De la misma esencia del Derecho 
Penal smgen las posibilidades de la absolución: cuando el hecho 
presumiblemente delictuoso no es en realidad delito; cuando el autoi 
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Tenemos, pues, establecido que la potestad de Juzgar pertenece 
al Estado en forma exclusiva, quien la ejerce por medio de un tribunal 
previamente constituido al hecho de que se trata, el cual participa de 
la función penal del Estado y deberá realizar la ley penal al caso con- 
creto. Pero todo este hacer Judicial debe verificarse a través de un 
modo de proceder, de una serie de actos y formas a las que debe 
ceñirse obhgatonamente el tribunal en la averiguación de los hechos 
y en el juzgarmento del hechor. Esto constituye el procedimiento penal, 
el que no puede quedar al arbitrio del Juez o de las partes, porque, 
st así fuera, la función de Juzgar se saldría de sus límites. Es necesario 
y es imprescindible que estos procedimientos se encuentren también 
prestablecidos poi la ley al hecho que se trata. Art. 169 C. P.) La 
Constitución veda igualmente al Estado el establecimiento de proce- 
dimientos especiales o extraordinarios. 

Esta serie de actos y formas por medio de los cuales se llegará 
defimtivamente a establecer la culpabilidad o la mocencia del mcul- 
pado, deben correr a caigo de un órgano apropiado. Este no puede ser 
más que un Tribunal, que un Juez, que posea la facultad de admimstrar 
Justicia penal, que partic1pe del "momento del juicio" en la función 
penal del Estado. Demás es decir que dicho tribunal debe encontrarse 
establecido poi la ley previamente al hecho que juzgará. (Art. 169 
C. P.) No puede, pues, el Estado, nunca y en ningún caso, crear tri- 
bunales especiales o extraordinarios para el juzgarruento de una con- 
ducta humana, cualquiera que sea su cnmen y cualesquiera que sean 
las circunstancias concurrentes. Estos tribunales deben eJeicer la po- 
testad exclusiva que posee el Estado de juzgar. De este modo, creemos 
que se da uno de los elementos fundamentales de la teoría de los 
"presupuestos procesales": Un órgano jurisdiccional penal legítima- 
mente constituido. (18) 

de la infracción no es responsable de su hecho, en observancia de 
cualquiera de las circunstancias que nuestra ley llama genéricamente 
eximentes; etc. Del Derecho Procesal surgen otras posibilidades: no 
se establece la medida mínima del cuerpo del delito o de la delmcuen- 
cia; o el hecho ya ha sido Juzgado con antenorrdad ; o ya se extinguió 
la acción para su persecución; etc. Además de la amplia posibilidad 
de que los Jurados consideren que el presunto delmcuente no es cul- 
pable, en acatamiento de cualquiera de aquellas razones que, ya diji- 
mos, no admite el Código, pero sr la conciencia humana. 
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Naturalmente, el proceso debe de tener un objeto, un fin prin- 
cipal. Dijimos anteriormente que la finalidad mediata del proceso 
penal es servir de instrumento de lucha en contra de la delincuencia. 
También afirmamos que su finalidad inmediata consiste en la apli- 
cación de la ley penal al caso concreto. El proceso tiende, pues, a 
la imposición de una pena o de una medida de seguridad. Su esencia 
es eminentemente penal. Debe de proveer sobre materia penal, aunque 
accesoriamente pueda conocer de materia distinta. ( Arts. 68 Pn. y 42 
al 48 l.) Creemos que en ésto consiste el segundo elemento de los 
"presupuestos procesales": una relación concreta de derecho penal. 

Por otra parte, el Art. 164 de la Constitución Política, consagra 
el derecho de que nadie puede ser privado de su vida, de su libertad, 
de su propiedad y posesión, sin haber sido OIDO y vencido en juicio. 
Esta disposición establece, además de la garantía del juicio, la garantía 
de la defensa. De allí se desprende la necesidad de que el sujeto 
sobre el cual se deduce una relación de derecho substantivo, dicho de 
otro modo, de que contra quren se ejerce la actividad punitiva del 
Estado, tenga la plena facultad de contradecir la imputación o de 
excluirse de la relación de derecho penal. De acuerdo con nuestro 
Código de Instrucción, este sujeto puede hacer uso de su derecho 
constitucional de defensa de distintas maneras, que no son del caso 
expresar en estos momentos. Solamente recordemos que el reo, el 
imputado, puede defenderse por sí mismo, o por medio de una persona 
distmta, o por sí y por medio de otros al mismo tiempo. ( Art. 54 I.) 

La acción penal no puede pertenecer más que al Estado. Siendo 
éste el titular del Derecho de castigar, a él corresponde el ejercicio 
de la acción penal que nace del delito. Dejemos por un lado, el análisis 
de la esencia de la acción penal, la que, en realidad, no puede nacer 
exactamente del dehto, pues entonces no nos explicaríamos los casos 
de procesos que llegan a establecer que un hecho delíctuoso no ha 
ocurrrdo, o que no es delito, etc., y digamos con nuestro Código: "De 
todo delito o falta nace acción penal para el castigo del culpable ... " 
( Art. 42 I.) Ahora bien, el ejercicio de esta acción corresponde ex- 
clusivamente al Estado, pero éste la puede ejercer por medio de sus 
órganos propios dedicados a esta función específica: Mimsterio Pú- 
blico, llamado entre nosotros Fiscalía General de la República; por 
el propio tribunal juzgador, dada la naturaleza especial de nuestro 
proceso que ha concedido al propio tribunal dicho ejercicio, a través 
del procedimiento de oficio, o sea del prmcipio de la "oficialidad" 
( Art. 28 l.) ; o por medio de cualquier persona particular, con excep- 
ción de las que la ley prohibe este derecho. ( Arts. 32 y 33 I.) 

137 El Derecho de Defensa en lo Penal 



!.-Podemos decir que los procedimientos penales salvadoreíios 

8.Procedimzento Penal Salvadoreño: 

Afamamos que es necesaria la intervención fiscal, pues así lo 
ordena el Art. 62 I., reformado, y potestativa la defensa en el sumauo, 
porque la necesidad de ésta surge entre nosotros del auto de elevación 
a plenario en adelante (A1ts. 189 l., i eformado ; 270 l., Nº 2º); y 
decimos que se provee esencialmente a 1a aplicación de la ley penal, 
pues pensamos que aunque ésta se aplica en forma pi imordial, también 
se aplica la misma ley procesal, como en los casos de sobresermiento 
(Art. 181 I., Nos 2 y 3), o de absolución por los jurados¡ así como 
la ley civil o mercantil en otros casos, como cuando se resuelve sobre 
la responsabilidad civil ( A1 ts. 2065 y siguientes del Código Civil), 
y en casos tales como la quiebra (Arts. 479 Pn. y siguientes; 791 Com. 
y siguientes) . 

IV.-Con lo expuesto anteriormente creemos que es posible llegar 
a fijar el concepto del proceso penal salvadoreño; el que deseamos 
establecer sm mayores pretensiones, pues somos los pnme1os en darnos 
cuenta de nuestras limitaciones, smo que en obediencia de las necesi- 
dades del trabajo. 

Digamos, entonces, sigurendo los hnearmentos de la definición 
que propone Florrán, que el Proceso Penal Salvadoreño es el conjunto 
de actos y foirnahdades pre-establecidos por la ley, mediante los cuales 
los óiganos jurrsdiccionales competentes, también pre-establecidos poi 
la ley, con la mtcrvención necesaria del Fiscal, y, potestativa en el 
sumai ro y necesaria en el plenario, de la defensa, observando ciertos 
requisitos, proveen esencialmente a Ia aplicación de la ley penal al 
caso concreto. 

Dentro de nuestro proceso, encontramos la mtervencién necesaria 
del Fiscal en toda causa por delito perseguible de oficio y en las de 
delitos privados, cuando los ofendidos fueren menores de edad o in- 
capaces y carezcan de representante legal. ( Art. 62 L, reformado) . 

Son estos dos elementos los que completan la teoi ía de los pre- 
supuestos procesales: la presencia de un órgano regular de acusación 
y la intervención de la defensa. 
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I.~EI Proceso Penal Salvadoreño encuentra sus antecedentes más 
remotos en el Derecho Romano, el cual fue llevado al resto de pueblos 
europeos por las triunfantes legiones romanas, recibiendo entre ellos 
España, el mílujo de sus instituciones y pi mcipios, que concebían el 
derecho como función eminentemente estatal, con sus óiganos Juns- 
diccionales bien delimitados, con sus jueces. sus procedimientos, sus 
medios de prueba, y la intervención del acusador y del defensor, Sobre 
la influencia romana, España recibe la de otros pueblos de origen 
germano, que invaden la península ibérica y le injertan su derecho y 
sus mstrtuciones, aunque fue necesaria la obra de siglos para que se 
pudiera llevar a cabo la fusión del derecho romano con el germano, 
especialmente el visigodo, los cuales incluyeron dentro del derecho 

9 .Antecedentes H 1 stórzcos: 

se pueden dividir en tres clases: el procedimiento penal propiamente 
dicho, que comprende las formas de proceder en la averiguación de 
los delitos y faltas que describe el Código Penal, al que habría que 
agregar el procedmuento para realizar los postulados de la novísima 
Ley de Estado Peligroso; los procedimientos para hacer efectivas las 
not mas penales del Código de Justicia Militar, incluidos en el mismo; 
y los procedimientos pa1a conocer en ciertas infracciones a las leyes, 
reglamentos u ordenanzas que se encuentran excluidas del conoci- 
miento del Poder Judicial y sujetas al de las Autoridades Administra- 
tivas, aunque con la limitación de que éstas no pueden imponer más 
penas que las de arresto hasta por quince días y multa, pudiendo la 
multa ser permutada por arresto, en el caso de que no sea pagada, 
pero el cual en este caso, no podrá durar más de treinta días ( Art. 167 
C. P.) 

II.-El Proceso Penal propiamente dicho se encuentra reglamen- 
tado por el Código de Instrucción Criminal y por la Ley 01gánica del 
Poder Judicial, la que establece la organización de los Tr ibunales, las 
competencias y da ciertas normas de procedimiento. Además. de acuer- 
do al Ait 566 I., poi el Código de Procedimientos Civiles en todo lo 
que no estuviere modificado expresamente por el Código de Instrucción. 

Este procedimiento, así como todos los demás, está regido en 
primer término por la Constitución Política, la que fija y hmrta los 
pnncipios procesales que se deben necesariamente observar en todo 
procedimiento penal, así como en la constitución y creación de juris- 
dicciones y de cargos judiciales. 

139 El Derecho de Defensa en lo Penal 



(18) E Couturo Obra cit Pág 45 
(19) R Padilla y Velasco Discuno "Cectenanc del Codigo de Procedimientos Judícialee DililJicunos" Edit 

Mímsteno de Cultura San Salvador 1958 Pág 43. 
(20) Ierdro Mie.nende~ uRecopilación de lae Lej ee del Salvador en Centro Amenosº 21) Edic Imprenta Nct 

eronal San Salvador 1956 Torno I Pág 20 

español las p1 uebas de Dios, la lucha Judicial y la presencia casi inútil 
del Juez. 

De estos derechos, lentamente va surgiendo un derecho procesal 
netamente español, con la indudable participación del derecho Arabe, 
pues sometida como fue España a la conquista arábiga, aunque casi 
siempre les respetaron las formas y fueros de gobierno a los distintos 
Remos y Ciudades hispanas, mdiscutiblemente hizo sentn su influen- 
cia, tal como lo vemos con la presencia dentro de nuestro derecho 
de mnurnerables palabras de origen árabe, como alcalde, alcabala, 
y casi todas las que comienzan con "al". (18) 

El Fuero Juzgo, el Fue10 Viejo, el Fuero Real, Las Partidas son 
las grandes obras legislativas que ugen en España hasta el momento del 
descubrimiento de América y es, entonces, que "Cristóbal Colón cruza 
el Atlántico y sobre el puente de mando de la Santa María, lleva las 
Partidas y el Fuero Juzgo y Ámét ica construye su proceso a imagen 
y semejanza del español" ( 19). Ya en tiempos de la Colonia es pro- 
mulgada la Recopilación de las Leyes de Indias (1680), dictadas es· 
pecialmente para las colomas ameucanas. Durante esa época también 
rigen en América la Nueva Recopilación (1567) y la Novísima Reco- 
pilación (1805). 

II.-El Derecho Español contmúa rigiendo durante los primeros 
tiempos de la vida mdependiente. Así, vemos que el numeral 7° del 
Acta de Independencia del 15 de Septiembre de 1821, ordenaba: "Que 
entre tanto, no haciéndose novedad en las autoridades establecidas, 
srgan éstas ejerciendo sus atribucrones respectivas, con arreglo a la 
Constitución, decretos y leyes, hasta que el Congreso mdicado determme 
lo que sea más Justo y benéfico". El decreto de la Asamblea Nacional 
Constituyente, del 2 de Julio de 1823, convocada en el Acta de Inde- 
pendencia, ordenaba igualmente que continuaran ngiendo la Consti- 
tución, leyes y decretos de la antigua España, "en todo lo que no sean 
opuestos a la mdependencia y libertad de los pueblos, nuestros comi- 
tentes, y en todo lo que sea adaptable". (20) 

III -En 1855, la Recopilación de las Leyes del Salvador, obra 
debida al Padre de la Legrslación Salvadoreña, Presbítero Isidro Me- 
néndez, recoge las distintas disposioiones, tanto de las leyes españolas, 
como de las dictadas por las Asambleas de la Federación y del Estado 
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Disposición tan sabia y de tan profunda esencia Iibertai ia, que 
era garantía firme del cmdadano ante el atropello de los poderes des- 
orbitados, que con tanta dolorosa frecuencia suelen burlarse de las 
leyes y de los ti iLunales de Justicia; tal como no hace muchos años, 
cuando revolucionariamente, las autoridades policíacas m espetaban 
la libertad y los derechos de un grupo de estudiantes universitarios 
y de obreros, llevándolos de un lugar a otro, en escamioso juego de 
"escondite", burlando a los ingenuos JUeces ejecutores y a la Hono- 
rable Corte Suprema de Justicia. Lástima que dicha disposición haya 
sido derogada en subsiguientes codificaciones, porque hubiera sido 
muy útil en estos tiempos de Democracia y de libertad revoluciona- 
na, para evidenciar que todavía es cierta la vieja invocación de 
Cicerón: "¡Cedant arma togae!"; o que ésta se ha transformado, ante 

IV.-El 20 de Noviembre de 1857, en el gobierno de don Rafael 
Campo, y fungiendo siempre como Ministro del Interior, así como de 
Relaciones Exteriores, el Lic. Ignacio Gómez, se promulga nuestro 
primer Código de Procedimientos Judiciales, que comprendía los civi- 
les y et iminales. De nuevo fue el Padre Menéndez quien redactó este 
Código, siendo revisado por una Comisión formada por el mismo 
Padre Menéndez y por los licenciados Gómez y Eustaquio Cuéllar, 
aunque este último se retiró antes de finalizar la revisión. Este Código 
establece el recurso de Exhibición Personal, en una forma bastante 
distmta de la actual, pues ordenaba que "siempre que apareciere, poi 
la declaración jurada de un testigo fidedigno o por otra prueba semi- 
plena, que alguno está detenido en prisrón o se halla en custodia ilegal 
y hay motivos para creer que será sacado fuera del Estado o sufí irá 
un daño irreparable, antes que pueda ser soconido en el curso or- 
dmano de la ley, la Corte deberá dictar orden inmediata paia apo- 
derarse de la persona reducida a prisión y paia aprehender a la 
persona o autoridad que la tenía en custodia ilegal paia enjinciarlo 
criminalmente". 

del Salvador, que se encontraban vigentes a la fecha. En la recopila- 
ción se encontraban las normas y reglas para proceder en las causas crr- 
mmales, así como las que establecían la orgamzacrón de los Tribunales 
de Justicia. Entre las cuestiones interesantes de dicha reglamentación, 
se encontraban las que establecían que los Jueces de 1 ª Instancia 
debían ser nombrados por elección popular, lo que fue establecido p01 
la Ley del 26 de Febrero de 1835. Esta Recopilación se llevó a cabo 
durante el gobierno del General don José María de San Martín, siendo 
Ministro del Interior el Lic. l. Gómez. 
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la impudicia policíaca, en una máxima nueva y más "revoluciona- 
ria": ¡Cedat toga arrrns! 

También establecía el Código de 1857, el recurso de queja por 
atentado, pata corregir las violaciones de la ley poi los tribunales. 
y el cual se conserva aún. 

V.-El 2 de abi rl de 1831, se dictó una instrucción que señalaba 
el "orden de procedirmentos de los Juzgados de 1 a Instancia, en las 
causas orrminalea"; ley que fue promulgada por Ia Asamblea llamada 
"reíractaria" que fungía en ese tiempo, y que no Iué ratificada por la 
Asamblea legítima, lo que no fue obstáculo para que fuera obsei vada 
por la práctica constante de los tribunales, existiendo hasta un auto 
acordado del Tribunal Supremo de Justicia, de Iecha 7 de enero de 
1834, que ordenaba a todos los juzgados que se ciñeran a dicha ms- 
ti uccíón para la secuela de las causas criminales. ( 21) 

En dicha insn ucción se observan ya los Iinearmentos esenciales 
que después tomará el proceso penal salvadoreño, pues ya se admitía 
la acusación y la denuncia. (Art. 2°), y el procedmuento de oficio, 
que era considerado como subsidiario, a falta de acusación o de 
denuncia (A1t. 11). El JUICIO se dividía en las dos partes principales 
de sumarro y plenario (Art. 7°), y parece ser que la defensa sola· 
mente era admitida en el plenario, aunque para los menores de 25 
años se establecía la necesidad de que nombraran curador paia su 
defensa, y si no lo hacían se lo debía nombrar el Juez de oficio ( A1t. 
16). Además, ya en la ley del 11 de septiembre de 1820, se regla- 
mentaba el objeto de los sumarios y de los plenarios, el pnmero de 
los cuales no debía tener más objetivo que "la averiguación de la 
verdad, aveuguada que sea plenamente por la comprobación del 
cuerpo del delito y por la confesión del reo, o por el dicho conteste 
de testigos presenciables, de modo que se pueda dar cierta sentencia, 
debe terminarse el sumario, y procederse al plenario desde luego". 

VI.-El Código de Procedimientos Judiciales y de Fórmulas, de 
1857, se encuentra precedido de una interesante exposición de moti· 
vos en la que se concreta la ciencia juridica más avanzada de aquellos 
tiempos y se explican las razones fundamentales para ciertas reformas 
y ciertas mclusíones. Decían en ella sus redactores que "Forma1á 
época en nuestro foro y tribunales y aún producir á un trastorno mo- 
mentáneo en el orden moral", refiriéndose, en materia procesa] penal, 
a la mclusión de la ga1 antia del Habeas Corpus, n asladado del de· 
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VIII.-Este Código reglamenta ya la presencia dentro del pro- 
ceso penal de los "Agentes" o "Promotores Fiscales". o sea el ante- 
cedente de la moderna figura del Fiscal del Jurado, fundamentándose, 
en la exposición de motivos, en el argumento de que era "un contra- 
prmcipio y aún un absurdo" que el Juez haga las funciones de parte, 
"pues -decían-- con tal método ni se descubren los delitos, ni se 
obra imparcialmente, porque el caigo es esencialmente diferente y aún 
contrarro a las resoluciones; y que es, de consiguiente, necesai io que 
alguno se apersone poi la vmdicta pública". Argumento, aún en la 
actualidad, de fuerza insoslayable, pues de todos es conocido la im- 
potencia Judicial para averiguar los delitos, y, más grave aún, como 
algunos Jueces "se enamoran" de los resultados de su investigación, 
siendo después verdaderamente difícil que admitan las nuevas pruebas 

VII.-D1cha exposición de motivos ya msistía en la necesidad y 
primordial importancia de la calidad moral y Jurídica del Juez, antes 
que la perfección de los instrumentos procesales, pues decían: "pues 
de poco servíi ía que los procedimientos estuvieran bien formulados, 
st permitieran lugar a los abusos, y si los jueces no debieran foizosa- 
mente ofrecer, en sus cualidades personales, las garantías que han 
menester los derechos de los particulares y los mtereses de la causa 
pública. En esas cualidades personales está, pues, fundada la única 
seguridad que puede exigir la ley para los fallos Judiciales: seguridad 
que viene a exigir a su vez precauciones también personales, porque no 
son dables otras". Calidad moral del Juez que ha sido demanda pe· 
i enne en el derecho salvadoreño, y cuya ausencia, ocurrida tan a me- 
nudo, obligaba que los redactores del Código de 1857, afirmando que 
era natural y lógico que "cuando dos disputan sobre un derecho o un 
hecho cualquiera, sometan la decisión a persona que po1 sus cuali- 
dades les mspire toda confianza de que su fallo será dictado poi el 
saber y la justicia", exclamarán: "¡Y cómo pretender que en lo que 
están mteresados los derechos de todos, no concurra la misma segu- 
udad y confianza que en lo que sólo interesa los derechos de uno 
o dos!" 

recho anglo-sajón, y la cuestión de los debates en el JUic10 criminal, 
los que estaban reglamentados en el sentido de que antes de que el 
Juez pronunciara sentencia, se debía oralmente alegar de parte del 
acusador o del Promotor Fiscal y contradecir por el defensor del reo, 
pudiendo los primeros replicar, el defensor duplicar, "r por fin se 
concederá la palahra al reo, para que exponga lo que convenga". 
( Arts, 1256 y sigurentes}. 
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que se recogen en el plenario, aunque éstas sean mil veces más ciertas 
que las del sumario. La Institución del Promotor Fiscal -afirmaban- 
ya existía de antemano, pues era práctica consuetudinaria, de origen 
en el derecho eclesiástico, y recogido por el derecho español para toda 
causa grave, y que dicha práctica, aún no autorizada por nmguna 
ley se había establecido por el uso. Pero que después de la Indepen- 
dencia se olvidó la enunciada práctica y se seguían las causas única- 
mente de oficio. 

IX.-La exposición también se quejaba de la inutilidad de los 
testigos como medio de prueba para la averiguación de los hechos, 
manifestando que dicha prueba solamente debía admitirse por nece- 
sidad y como supletoria. La argumentación en tal sentido, permanece 
en estos tiempos plenamente efectiva: "Como las costumbres se han 
relajado hasta el exceso y ya no se tiene respeto al Juramento sagrado, 
ni se temen las penas y consecuencias de un perjuno, no hay cosa 
que hoy no pueda probarse, mucho más cuando litiga un poderoso, 
un hombre temible o de intrigas y relaciones. Para todo se encuentran 
testigos en el día, y no hay cosa que no pueda probarse con ellos". 

Los remedios que se les ocurrían al Padre Menéndez y al Licen- 
ciado Gómez, para superar los defectos de la prueba testimonial, eran 
de que se volviera público el debate en esa parte del Juicio, tal como 
textualmente lo dicen: "Para refrenar el atrevimiento de los testigos, 
o que los Jueces escriban lo que aquellos no hayan declarado, como se 
ve frecuentemente, el único remedio es que las declaraciones se den 
en público y a presencia de las partes; es decir, que el debate sea 
público en esta interesante parte del Juicio. Nada deja de desear, a 
este propósito, la luminosa y fundada teoría admitida en Inglaterra, 
donde los testigos tienen por testigo y por Juez de sus calificaciones y 
sus fallos el poder más terrible e imparcial del mundo: la opinión 
pública". Pero tal como nuestra realidad lo indica, cien años después 
todavía dicho remedio es meficaz y se hace necesario la búsqueda de 
otra forma de poner paro al falso testimonio. 

Dicho informe también reconocía el derecho a no confesar que 
el reo tiene ( consagrado por la Constitución vigente en aquella época), 
cuestión ésta que es actualmente una de las más reacias a ser admi- 
tidas por la opmión púbbca. 

El Código de 1857 también estableció la reglamentación del 
Tribunal del Jurado, el cual por la Constitución vigente en ese tiempo 
era reconocido como privativo y único para los delitos de abuso de 
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XIII.-La egolatría del General Carlos Ezeta, le lleva en 1893, 
a publicar una nueva edrcrón de todos los Códigos vigentes, entre ellos 
el de "Agncultma", el cual nunca ha existido. La razón fundamental 
pai a dicha edición parece ser la oportunidad de que el señor Presi- 
dente· adornara los mencionados Códigos con su fotografía. 

XIV.-Los doctores Manuel Delgado Pneto, Teodosio Carranza 
y Salvador Gallegos redactan en el año de 1902 importantes reformas 
a los Códigos, incluyendo el de Instrucción, las que fueron publicadas 
el mismo año sm formar una edición especial. 

En 1904 es editado nuevamente nuestro Código, revisado por el 

la libertad de piensa y como potestativo en los delitos de traición, 
rebehón y demás contra el orden público. Dicha reglamentación fue 
proveída úmcamente por un deseo de los redactores del proyecto de 
adelantar tiempo y trabajo para el caso de que la Legislatura decidiera 
darle efectividad a la norma constitucional, po1que, pese a ella, el 
jurado no funcionaba todavía. 

X.-El 12 de enero de 1863 fue promulgado el nuevo Código 
de Procedimientos Civiles y de Instrucción Cummal por el Cenei al 
Ge1ardo Barrios, Presidente de la República, y por el Lic. don Manuel 
Irungaray, Ministro de Relaciones y de Gobernación. Había sido re- 
dactado por los Ircenciados don Angel Quüoz, Presrdente del Tribunal 
Supremo de Justicia, y don Tomás Ayón, Mimstro de Justicia, de 
Instrucción Pública, de Negocios Eclesiásticos y Rector de la Umver· 
sidad. Este Código aparece ya dividido en dos partes: el Código de 
Procedtrmentos J udiciales y el de Instrucción Crimmal. Es aquí cuan· 
do nuestro Código de Insn ucción toma este nomln e, el cual ha con· 
servado hasta la actualidad. 

XL-Viene después la edición de 1878, arreglada poi el Li- 
cenciado don Balbino Rrvas, y la que aún no contempla el 1uk10 poi 
jurado, aunque éste fue establecido defimtivamente por la ley del 8 de 
marzo de 1873. 

XII.~El 3 de abril de 1882, se promulga una nueva edición del 
Código de Instrucción Cuminal, siendo presidente de la República el 
Dr. Rafael Zaldívar. Fue redactado poi el Dr. José T1igueros y los 
licenciados Antomo Rmz y Jacinto Castellanos. Aparece ya la revisión 
de la sentencia, y el juicio por Jurados, . quienes conocían de todas 
las causas poi delito sometidas a la competencia de los Juzgados de 
Primera Instancia. 
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(22) Dicc1onar10 cat 
(23) Dicc1onano cit 

I.-Nuest10 Código de Instrucción Ci iminal, como ya lo dijimos, 
aparece denominado así desde el Código de 1863. Este Código tuvo 
entre sus antecedentes "El Reglamento de Justicia" del 26 de septiem- 
bre de 1835, que era el ordenanuento procesal penal que regía la 
materia en España en dicha época. A la vez, su nombre pioviene del 
"Code dinsn utione" francés, mcluido en la obra legislativa conocida 
con el nombre de "Código de Napoleón" en el año de 1808. Capi i- 
chosamente, en afán de innovación, nuestros legisladores tornaron dicho 
nombre, sin advertir que en el rdioma francés la palabra "insn unon" 
quizá tiene un significado más apropiado para la materia que su tra- 
ducción al español, pues el téi mmo "instrucción" se deuva del latín 
•'mstruct10'', "rnstructioms", que expresa la acción de instruir o ms- 
truuse. Su rmperativo "msn uere", srgmfíca literalmente enseñar o 
doetrmar. 

Creernos que esta palabra no llena ninguna exigencia gramatical, 
m lógica, ni técnica, pues, aunque en una de sus acepciones sugiere 
la idea de p1oceso, de JUICIO ( "3er Curso que sigue un proceso o 
expediente que se está formando o mstrnyendo") (22), en realidad 
es demasiado ambigua o equívoca para que se justrfique su uso, a más 
de haber en nuestro idioma otras palabras que con mayor propiedad 
podían llenar su lugar. Tan ambigua es, que llamándose así nuestro 
Código, puede dar hasta idea de que se trata de un libio didáctico que 
sienta normas paia la enseñanza criminal de los mdividuos. 

Poi oh a parte, la palabra "ci immal" sigrnfica, en una de sus 
acepc10nes, "las leyes, institutos o acciones destmadas a perseguii y 
castigar los ci ímenes y delitos" ( 23). De tal manera que para la Real 
Academia, este téi mino no está usado incoi rectamente para calificar 
el procedimiento penal. No obstante, creemos que es más indicada esta 

10.~0rigen del Nombre del Código de lnstrucczón C, iminal: 

Di. David Castro; en 1916 aparece otra edición arreglada poi los doc- 
tores Belarmmo Suárez y Emetei io Osear Salazar; luego en 1926; 
y por último en 1948, bajo el gobierno del General Salvador Castaneda 
Castro y revisada poi el Dr. Reyes An ieta Hossr, surge la edición 
vigente en la actualidad. 

En el mes de noviembie de 1957 se hacen algunas reformas al 
procedimiento penal, muchas de ellas fundamentales y bastante ati- 
nadas. 
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{24) Dlccicaenc cit 
(25 l M Oder,~o. Obra dt P ág 31 

1.-Su artículo primero establece que "Juicio ct imina] es el que 
tiene por objeto la averiguación y el castigo de los delitos y faltas". 

La palabra "juicio" deriva del latín "iuditio", "iudicare" y en 
una de sus múltiples acepciones gramaticales significa: "Conocimiento 
de una causa, en la cual el Juez ha de pronunciar sentencia" (24). 
Dicha palabra corresponde estrictamente "al momento culminante de 
la función jurisdiccional, en la cual el Juez declara el derecho" ( 25). 
En realidad, este vocablo está mal usado por nuestro Código, pues se 
refiere más bien al momento de Juzgar, al momento de pronunciarse 
sentencia o veredicto. Pero la sigmficacíón legal, la que se remonta a 
la antigua histoi ia del proceso y tiene una tradición de siglos que le 
ha concedido un cierto prestigio y que es de una aceptación casi ge· 
neral, tiene un sigmficado similar al de proceso. 

Nuestro Código, en su artículo primero, no expresa realmente un 
concepto de "juicio". Se limita a manifestar que "juicio es el que 
tiene por objeto ... ", usando una verdadera redundancia: Juicio es el 
juicio que. . . Pero, realmente, ha querido sigrnficar el conjunto de 
actos y formas que tienen por objeto la averiguación de los delitos y 
el castigo de los culpables. 

12.Juicio Criminal: 

!.-Nuestro Código se compone de tres libros: el primero, versa 
sobre la administración de justicia en la primera instancia; el segundo, 
sobre la segunda y tercera mstancia ( ésta ya desaparecida poi la Ley 
de Casación), sobi e la ejecución de las sentencias, el cumplimiento de 
las penas. sobre la rehabilitación y sobre la revisión de las sentencias; 
y el tercero reglamenta las cárceles, la vigilancia de éstas y i ige el auto 
de exhilnción de la persona, el Habeas Corpus, la pumera y más her- 
mosa de las garantías del salvadoreño y, por desgracia, la más violada 
y menos observada por la inveterada práctica de nuestras autoridades 
policíacas. Posee, además, un título final que contiene disposiciones 
generales sobre el procedimiento. 

11.Diviszón del Código: 

última palabra, pues el Código se limita a dar las normas para la 
aplicación de la ley penal al caso concreto. 
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{26) Ciceron en la defensa de Roscro Citado por E Florián Obra crt Pág 65 Nota l 

I -Históucamente el proceso penal adquiere dos formas funda· 
mentales: la acusatoi ra y la mquisitorra. La p1eemmenc1a del proceso 
acusatorio es uno de los logros de la batalla constante del hombre por 
la Iibei tad. Cuando ésta uge un momento y un Iugai determmado de 
la Sociedad, el p1oceso será acusatorio. Cuando la Iiheitad declma, 
cuando menguan sus intnnas y profundas substancias, el proceso penal 
se torna en mquisitot io. 

En la G1ecia antigua el proceso fué acusatoi io. La Democracia 
ateniense no concebía sistema más eficaz para la protección de la li- 
bertad de sus ciudadanos, que la forma acusa tona del p1 oceso. En 
Roma, en sus épocas áureas y grandiosas, el proceso fué igualmente 
acusatot io, heredado del Dei echo Guego. Sm acusador no existía 
proceso ; era necesai io que un ciudadano se erigrese en acusador para 
que el Estado romano diera lugar al proceso. Sin acusador, el crimen 
quedaba impune. Así lo afirma Cicerón: "S1 quis accusatorem non 
habet, non debet honoribus pi ohihei i", "Nocens, nisr accusatus fuent, 
condemnau non potest''. (26) 

El proceso romano tenía como elementos esenciales al acusador, 
al reo y al juez. Búlgaro, refiriéndose a dicho proceso, dice: "Jud1cium 

13.Su forma externa: 

II.-El mzsrno Código drvide el 3mc10, o sea el proceso, en ordi- 
na110 y sumario (A1t. 2º). El criteuo para esta división reside en la 
111ayo1 o menor plenitud de trámites y en la natui aleza de la infracción 
perseguida, El JU1C10 ordmai io para la perseoución de los delitos, el 
sumarte paia el castigo de las faltas y de las infi acciones a la Ley 
de Policía. 

El Código de P1 ocedirmentos Civiles, hace una división un tanto 
distinta, pues los considera ordinarios y extt aordmarros (Ait 9° Pr.}, 
siendo, igualmente, su criterio diferenciador la plenitud de los trámi- 
tes y solemnidades y la matena sobre la que versan. 

En ambas d1v1s1011es, el valor tomado en cuenta es la unpoitancia 
de unas y otras causas. Para las causas más importantes el JlllCIO 01- 

dinauo; para las de menor categoría, el extraordmauo o el sumarro. 
Esta división no ha dejado de critrcarse ya que se considera que el 
Estado no debe distmgun en la atención que presta a los asuntos JU· 
diciales de sus gobernados. 
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(27) E Florián Obra cír Pág 65 
(28) E Florhín Obnt cit Pág 66 

En nuestro país existe para las faltas un procedimiento brevísimo 
y sencillo, el que nuestro Código llama "Sumario" (Art. 2° I.), y el 
cual no debe confundirse con la primera etapa del juicio, a la que nos 
estamos refiriendo. Este Juicio "sumario" se caractei íza por su extre- 
mada brevedad (El Código aspira a que dure apenas veinticuatro 
horas] por sei eminentemente oral (Art. 313 l.), y porque en él no 
es necesaua la presencia de un defensor, excepto que el i eo sea au- 

II.-En El Salvador, podemos decir que hemos adoptado una 
Iorma mixta. Nuestro proceso, se encuentt a drvidido en dos fases: la 
sumaria o instrucción y la plenaria. Esta división procede de la Re- 
volución Francesa, cuya Asamblea Nacional, al decir de Floi ián, sentó 
las bases del p1oceso drvidido en dos partes: la instrucción y el JUICIO 

oral. En la pumeia fase todo había de realizar se en secreto poi el 
Juez, en la segunda, todo había de verificarse en público, ante el 
n ibunal, con acusación y plena defensa, en JUic10 conti adictorro 

La división del p1oceso salvadoreño en sumario y plenario, no 
coincide exactamente con la división fr ancesa. Esta misma fue más 
tarde desprovista de su ngorismo primitivo y bastante atenuada fue 
incluida en el Código de Napoleón. De allí, ha llegado a los nuestros. 

El proceso mquisitorro hace su aparición histórrca a impulsos de 
la Iglesia Católica. En su lucha contra la herejía, el "crimen majestatis" 
de la Religión Católica, la Iglesia se sirve del proceso inquisitorio paia 
derramar los mares de sangre con los que inútilmente pretendió ahogar 
a los desidentes. Inocencio III le da inicio y Bomfacio VIII lo pone en 
práctica, Luis XIV, en su "Ordenanza Criminal", llega, como observa 
Carraud, a la "codificación completa y defimtiva del proceso inquisi- 
to110''. (28) 

Las caraotei isticas esenciales del proceso acusatorio son la acusa- 
ción, la defensa y la decisión. Las secundadas son la oralidad, la pu· 
bhcidad y la contradicción. En el inquisrtoi io, la fundamental es la 
falta de defensa y aún de acusación, pues el 3uez, el "inquisrdor", 
podía adoptar las tres funciones; siendo sus formas secundarias el 
secreto y la escritura. 

accipitur actus ad minus trmm pernonarum: actoi is intendentis, reí in- 
tentwnem evitanns, judicrs in medio cognoscentis". (27) Era la lucha 
del acusador contra el reo, con el juez como máximo árbitro. 

149 El Derecho de Defensa en lo Penal 



sente o se fugare ( Ait, 326, inc. 2° l.), y tampoco la de un acusador 
o del Fiscal ( Art. 305 1) ; y consta únicamente de una fase. 

En el procedimiento común, es decir, el que siguen los Jueces 
de F Instancia para la instrucción de las causas sujetas a su compe· 
tencia, la fase sumaria comprende desde las primeras diligencias hasta 
el auto de elevación a plenai io inclusive (Art. 148 I.), y tiene una du- 
ración máxima de noventa días ( Art. 189 l., reformado) ; término 
pretendidamente perentorio y que fue ordenado para poner coto a los 
sumarios larguísimos o indefinidos, pero el cual siempre encuentra 
maneras de ampliarlo la tradicional inercia de nuestros juzgadores. 

Como afirmábamos anteriormente, nuestra fase sumaria difiere 
fundamentalmente de la "instruhon" que se admitía en tiempos de la 
Revolución Francesa, pues excluye el secreto, admite la defensa, aun- 
que potestativa (Arts. 166 y 174 l.), y requiere la intervención fiscal 
( Art. 62 l., reformado). El reo y su defensor pueden intervenir en 
las actuaciones sumarias y pedir la confrontación de los testigos con 
el reo, presentar pruebas, presenciar el examen de los testigos, mterro- 
gar a éstos y repreguntai los, etc. 

El Juez posee amplias facultades mveshgatonas, gozando de ah· 
soluta libertad para recoger pruebas, ordenar diligencias, resolver sobre 
los pedimentos de la defensa y de la acusación o del fiscal, acordar la 
procedencia o improcedencia de ciertos actos, etc., procediendo a la 
averiguación de los delitos de oficio, basado en cualquier noticia o dato 
que posea. 

Si durante los noventa días a que se refiere el Art. 189 L, el 
Juez encontrare que el hecho no es en realidad delito (Art. 183 l., Nº 
1°); o que el reo está exento de responsabilidad (Arts. 183 l., Nº 4°, 
8-524 Pn., etc.) ; o no se establecen los elementos suficientes para la ple- 
na prueba del cuerpo del delito o de la semiplena de la delmcuencia del 
reo ( Art. 183 l., Nos. 2º y 3°) ; o se comprobare la excepción de cosa 
Juzgada; etc., el Juez deberá sobreseer definitivamente, excepto en los 
casos de falta de comprobación adecuada del cuerpo del delito o de la 
delincuencia del reo, en los que puede abrirse de nuevo el proceso 
dentro de los dos años siguientes al sobreseimiento ejecutoriado en ca- 
sos de delitos graves y dentro de uno en casos de dehtos menos gi aves. 
El sobreseimiento pone fin al proceso defimtrva o momentáneamente. 

Pero si se comprobare plenamente el cuerpo del delito y semi- 
plenamente por lo menos la delincuencia del reo, en las causas que 
debe conocer el jurado, el Juez debe elevar la causa a plenario (A1t. 
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189 l., reformado, inc. 1 º), aunque no se encuentre depurado el míor- 
matrvo, lo que se deberá hacer, a juicio prudencial del Juez, durante 
el término probatorio. En las causas no sometidas al conocimiento del 
Tribunal de Conciencia, la elevación a plenario se hará al estar el 
proceso depurado, para lo cual el Juez goza igualmente de amplias 
facultades discrecionales ( Arts. 189 y 163 l.) 

III.-El auto de elevación a plenario es el que da nacimiento a 
la fase contradictoria del juicio, con la intervención necesaria de la 
defensa. para establecer por medio de la más amplia discusión la ino- 
cencia o culpabilidad del procesado, para llegar a la correspondiente 
sentencia ( A1 t. 188 I.) . 

Al decir nuestr o Código; "discutir contradictoniamente", está 
afirmando la necesidad de la defensa y del organismo fiscal, lo que 
se confirma con la disposición del A1t. 192, la que además establece 
la publicidad irrestncta y necesaria del plenario. En esta fase plenaria, 
durante el término probatorio, puede presentarse toda la prueba que 
el reo o su defensor y el fiscal o el acusador, consideren convemente. 
(A1t. 2021.). 

La. esencia del plenario consiste en la contr adicción. o sea la 
defensa y la acusación actuando como fuerzas generalmente antagó- 
nicas que p1ocman, por un lado, establecer la culpabilidad del pre- 
sunto reo, y, por el otro, desvirtuar dicha nnputacién, demostrando la 
inocencia del procesado, y procurando que el reo sea respetado en sus 
garantías procesales y humanas, y que se guarden las formas y modos 
del proceso. El Juez sigue teniendo poder de mvestigación ( Art. 189 
l.), de disposición ( Art. 200 y 239 l.), pero en el momento de la 
vista pública está supeditado a los jurados ( Art. 238 I.). 

El momento culmmante de la fase plenarra de nuestro procedi- 
miento, es el debate público de la causa ante el tribunal del jurado. 
Aquí es donde lealmente deviene oral nuestro proceso y donde se 
advierte más claramente la discusión contradictoria de la inocencia o 
culpabilidad del reo, Dmante el debate púbhco, la defensa y la acu- 
sación tienen una relevancia mayor y el juez es disminuido en sus 
poderes, quedando casi como un mero espectador, encargado úmca- 
mente de que la instalación del Jurado se realice legalmente, que las 
partes hagan uso de la palabra con la moderación debida, que el 
público asistente guarde orden y compostura, etc. 

IV.-Nuestro Jurado está formado por cinco pe1sonas, enne las 
cuales se elegirá por los mismos un presidente y un secretai io. Los 
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El proceso se sigue, es decn, se tramita, de dos maneras. de 
oí icio y poi acusación. La regla general es que todos los delitos dan 
lugar a proceder de oficio, con excepción de los de persecución pri- 
vada, en los que es necesario que preceda. acusación o denuncia ( Arts. 
401, 422, 422-C, 389 Pn.) ; además, en los delitos de mJuna y calumma 
cometidos en juicio, para poder pi ocedei es necesaria previa hcencia 
del Juez o Tribunal donde se cometieren (Ait. 421 Pn.); y en el caso 
del Art 539 Nº 9 Pn., que tipifica la falta que consiste en la mjurra 
liviana de palabra, es necesario un especial requisito que dicha dispo- 
sición llama "reclamo". 

El procedmuento de oficio consiste en la actuación del Juez por 
sí, sm necesidad de que otras personas distintas ejerciten la acción 
penal o le pidan el cumplimiento de los actos y formas que constituyen 

I.-Nuestlo proceso penal puede imciarse de vanas maneras y 
seguirse en dos formas, 

Se mrcia de oficio ( A1 t. 27 y 28 I.), por acusación ( Ait. 30), 
pQi denuncia (Ait. 42 I.); poi aviso [Arts. 33 y 594 l., inc. último); 
poi excitativa especial, en los casos de delitos de calumnia e injuria 
conti a las autoridades públicas ( A1 t. 422 Pn.) ; poi comurnoación, 
que deben dar al Juez los funcionarios públicos con respecto a los 
delitos oficiales que oometieren subalternos ( A1 t 216 C P.) ; por 
"dar cuenta" a la Coite Suprema de Justicia, obhgación a la que 
están sujetos los Jueces de F Instancia y el Juez Ceneral de Hacienda, 
con respecto a los delitos oficiales que cometieren los Jueces de Paz 
y los Adnunistradores de Renta respectivamente ( A1t. 396 L). Puede 
hablarse también de la "queja", a la que se refieren los artículos 
28 y 33 l. 

14.Modos de Iniciar y Seguir el Proceso: 

jurados son escogidos en el momento de la vista pública de una lista 
de qumce personas calificadas y citadas con anteuoi idad. Juzgan 
con la más amplia facultad de examen de la pi ueba, de acuerdo 
con el sistema llamado de libre conviccrón o de conciencia. 

El Jurado, garantía mdiscutible de la Iibei tad y de la Justicia, 
necesita entre nosotros de profundas reformas, que no son del caso 
expresar aquí, porque a veces está sujeto a ciertas influencias y a ciertos 
mconvementes que desvntúan su categoría de tribunal nnparcral e 
msohomable. 
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el proceso, o sea, siguiendo el prmcipio esencial del sistema mquisito- 
t io : la pesquisa. 

El procedimiento de acusación reside en la mtervención de una 
persona particular, quien, ejercitando la acción penal, pide que se 
mstrnya el mformativo para conocer de un delito o falta, obligándose 
a la prueba del delito acusado, srguiéndose la tramitación de la causa 
en la misma forma que las de oficio, con la diferencia en que en la 
acusación deben notificarse al acusador y al acusado las providencias 
que se dictaren. El acusador puede presentar las pruebas de los hechos 
que acusa, pero el juez puede siempre tomar de oficio las que consi- 
dere convemente, si el delito fuere de los que dan lugar a proceder 
de oficio Si el delito fuere de persecución privada, se limitará a reci- 
bir las pruebas que le presenten las partes. ( Arts. 62, 64, 360 l. y 
siguientes) . 

Nuestras leyes usan el término equívoco "promover" (Art. 64 1), 
para mdicar la obligación del Fiscal del Jurado de miciar la forma- 
ción de causas criminales en los delitos perseguibles de oficio; lo que 
no demuestra claramente si lo deberán hacer por medio de acusación, 
o simplemente pomendo en conocimiento de la autoridad competente 
los delitos o faltas de que tengan conocimiento para que se Juzguen a 
los culpables, como lo ordena la letra i] del Art. 3° de la Ley Orgáruca 
del Mimsterio Púbhco. 

Antes de las últimas reformas al procedmuento penal del año de 
1957, existía un modo de proceder "sm generis", que era el que se 
seguía cuando el denunciante se reservaba el derecho de mostrarse 
parte después de la denuncia; pues, si lo hacía, el procedimiento se 
tramitaba como acusación. Esta manera de proceder era sm duda 
anómala, por lo que con buen criterio fué suprimida ( Art. 51 l., re· 
formado}, no pudiendo ahora la denuncia dar lugar a que su ejercitante 
se muestre parte en el JUICIO, debiendo formular acusación en forma 
legal sr quiere inter venir en él. 

II.-Dentro de los procedimientos confiados a los órganos co- 
munes, existen algunos que reqmeren requisitos especiales cuyo cum- 
plmnento se hace necesario paia poderse iniciar el proceso; así como 
algunas formas igualmente especiales de proceder. 

Encontramos que en los delitos de rapto, violación y estupro no 
se puede p1 oceder smo en virtud de denuncia o acusación de la per- 
sona agraviada o de su representante legal; pudiendo el Juez iniciar 
el proceso de oficio solamente en caso de que la persona agraviada 
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CAPITULO III 

LA JURISDICCION Y LA COMPETENCIA PENAL 
15 .La J unsdicción penal: 

I.-"Jurisd1cc1ón" proviene de las expresiones latmas "jus di- 

sea incapaz para denunciar o acusar y carezca de representante legal 
( Art. 401., reformado}. En los delitos de estupro y de adulterio, como 
en los de calumma y de m1uria, debe, además proceder conciliación 
( Art. 363 l.). Y en el de adulterio, a más de la acusación, se requiere 
que ésta sea deducida contra ambos culpables poi el cónyuge inocente 
( A1 t. 389 Pn.). En los de calumma e injuria cometidos por medio 
de la piensa no es necesarra la conciliación (A1t. 363 I., Inc. último), 
y no es tampoco necesai ia la acusación cuando sean cometidos contra 
la autoridad pública, corporaciones o clases del Estado, pues basta 
la excitativa especial del Gobierno a la que se refiere el A1 t. 422 Pn. 

En cuanto a los delitos y faltas cometidas poi menores y ena1e· 
nados mentales se sigue un procedirrnento especial reglamentado por 
los Arts. 367 al 375 l.; cuyo requisrto esencial, en el caso de menores, 
consiste en la previa deolai atoi ia de que el menor de quince años 
y mayor de diez obró con discemirmento, lo que debe hacerse exclu- 
srvamente basado en un dictamen médico-legal hecho al menor .por dos 
facultativos o peritos en su defecto, a p1esencia del Juez. En caso de 
ausencia del menor, creemos que el Juez debe abstenerse de proceder, 
pues el reconocirmento no puede hacerse más que temendo a la vista 
al menor y nunca sobre pi ueba subsidiaria de su desarrollo físico y 
capacidad mental. En cuanto a los enfermos mentales, deberá reco- 
ge1se información sobre su locura o falta de razón y efectuarse un 
reconocinuento médico-legal sobre dicha locura y sus circunstancias, 
ocurriendo que si no es posible efectuar dicho examen, el Juez deberá 
también abstenerse de proceder, excepto en el caso de que ya estuviere 
con anterioridad declarado loco ( A1t. 373 l.), pues entonces se de- 
clarará su irresponsabilidad. 

También existe un procedimiento especial para declat ar la res· 
ponsabihdad de los funcionarios Judiciales por delitos o faltas come· 
tidos en ejercicio de su cargo y en razón de éste, establecido por los 
Arts. 376 al 402 l. 

El Código también reglamenta especialmente la forma de pro- 
ceder en los delitos cometidos con abuso de la libertad de prensa. 
( Arts. 345 al 352 l.) ; e igualmente define otras formalidades pro· 
cesales cuando el reo es ausente ( A1t. 353 al 359 I.). 
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cere" o "jui isdiccione", que indican la idea de declarar el derecho. Es 
la potestad o facultad que posee el Estado de conocer de los conflictos 
entre sus habitantes, o entre éstos y el mismo Estado, y sobre las 
violaciones a las normas legales, y de resolverlos, juzgando y senten- 
ciando de acuerdo con las leyes. 

En las leyes substantivas se manifiestan provisiones abstractas 
e mdeterminadas, lo que hace necesario su individualización y su 
determinación para que dichas leyes sean aplicadas. 

Esta facultad estatal de "decir el derecho" es una, pero ejercida 
por el Estado en distintos ámbitos y sobre distmtas materias, lo que 
aparentemente lleva a la idea de que existen distintas jurisdicciones, 
tales como la civil, la penal, la laboral, la mercantil, etc. 

11.-Ahora bien, a la facultad o potestad de declarar la ley 
penal al caso concreto, mediante un juicio legítimo, llamásele "juris- 
dicción penal". Y, ésta, como las otras, no puede concretarse a la sim- 
ple declai ación del derecho al caso concreto, sino que debe de tener 
igualmente la potestad o facultad de poder hacer efectivo lo resuelto. 
Así mismo, para poder hacer efectiva esta declaración del derecho, 
debe de ejeicer otra facultad, que es la de dictar y aplicar normas 
para la ejecución de las sentencias; o sea, en la jurisdicción penal, 
pai a la ejecución de las penas o de las medidas de seguridad que son 
el contenido de la sentencia condenatoria. 

De tal manera que la función esencial del juez penal es el ejer- 
cicio de la "jurisdicción penal", es decir, de la facultad estatal de decir 
el derecho, de aplicar el derecho penal al caso concreto. Y consta de 
dos elementos fundamentales: la decisión y el imperio, éste último 
comprendiendo el poder de ejecutar la sentencia y de aplicar las nor- 
mas necesarias para su ejecución. 

Dentro de la facultad de aplicar el derecho, se implica la facultad 
de declarar inaplicables las leyes, cuando éstas fue1en inconstituciona- 
les a juicio del juez; pues, de lo contrario, el juez estaría violando la 
Constitución. (Art. 95 C. P.). La misma Constitución consagra la fa. 
cultad exclusiva de la Corte Suprema de Justicia, de ser el úmco tri· 
bunal que puede, de modo general y obligatorio, declarar la inconstitu- 
cionalidad de las leyes, reglamentos y decretos, en su forma y contenido, 
ya sea de oficio o a petición de cualquier ciudadano. ( Art. 96 C. P.) 

La Jurisdicción penal, ya hemos visto, solamente compete al 
Poder Judicial, excepto en ciertas cuestiones en las cuales conocen 
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Este concepto de junsdicción "extraordmana" debe entenderse en 
sentido de especialidad, de alteración de los órganos y normas comunes 
de la admmisti acrón de Justicia, para dríerenciarla de otra "junsdic- 
ción" que pudiere creerse que es extraordinaria, que contempla nuestra 
legislación (Arts. 44, 212, 214 C. P.). Esta Jurisdicción realmente 
no es extraordinaria, smo que son únicamente ciertos pnvilegios p10- 
cesales de que gozan ciertas pe1sonas poi razón del cargo público de- 
sempeñado, pata evitar que las altas funciones del Estado queden 
sujetas a los peligros de juzgamientos inmotivados, y aun a que el 
Poder Judicial, en determmado momento, pudiera tratar de destruu 
la independencia entre los tres poderes del Estado, procesando a los 
funcionarios de los otros poderes. 

También no debemos confunda el concepto de "jurisdicción extra- 
01 dmaua" con las junsdiccrones o competencias especiales por razón 
de la matena a juzgar, o por el fuero de guena o rrnhtar, que no son 
más que subdrvisiones de la jurrsdicción ordinaria. Y desde que ad- 

III.-La jurrsdrcción penal es ejercida por el Estado a través 
de óiganos adecuados, cuya actividad debe realizarse necesariamente 
en el pi oceso penal. 

La juusdicción penal se subdivide en dos formas fundamentales: 
la juusdicción ordmarra y la exti aot dinat ia. La pnmeia consiste en 
la aplicación normal de la ley penal poi órganos previamente esta- 
bleculos al hecho de que se n ata. La extraordinaria se oai aotei iza poi 
la creación especial de óiganos o mstituciones paia dete1minada clase 
de delitos, creados ocasionalmente, atendiendo a aoontecrrrnentos o 
cncunstancias especiales Y a expiesamos, que nuestra Constitución 
veda este derecho al Estado Salvadoreño. 

las autoridades adrmmsti ativas en forma gubernativa (Ait. 167 C. P.). 
Nuestra Constitución establece en el último mciso del Art. 166, que la 
aplicación de las medidas de segundad es potestad exclusiva del 
Poder Judicial, lo que, a nuestro JU1C10, eta mnecesano porque dicha 
facultad está incluida poi su propia naturaleza en la función penal 
del Estado, y, conforme al Art. 81 C. P , ésta es ejercida únicamente 
por dicho Poder. 

Sm embargo, dados los vrcios y defectos de nuestros gobernantes, 
que conceden y aceptan con peligrosa fi ecuencia la mdebida rngerencra 
policial en los asuntos eminentemente jurrsdrccronales, la repetición 
del precepto constitucional no deja de tener ciei ta utilidad. 
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Los óiganos ordinarios que pudiéramos llamar comunes, se di- 
viden poi razón del delito o de la falta, en Juzgados de 1 ª Instancia y 
Juzgados de Paz. 

A los Juzgados de Paz corresponde el conocimiento de las faltas 
que describe el Código Penal en su Libro 3°, en la primera instancia: 
de las mfracciones de la Ley de Policía, a prevención en la Capital 
de la Repúbhca con el Juez Especial de Policía, y en el resto de la 
Nación a prevención con los Alcaldes de las poblaciones; y de instruir 
las primeras diligencias en toda causa por delito sujeta al conocimiento 
Je los Jueces de ] a Instancia, lo mismo que la mstrucción de todas las 
diligencias que éstos les sometan en los mismos Juicios. ( Arts. 39 y 
4º I.). 

De las faltas conocen en segunda instancia el Juez de 1 ª Instancia 
competente, poi medio del recurso de apelación [An. 315 l.) 

Hay Jueces de Paz en todas las poblaciones de la República ( Art. 
84 C. P.) ; debiéndose entender por población todas las cabeceras de- 
par tamentales, las cabeceras de distritos y las demarcaciones municipa- 
les, que son las divisiones ten itoriales de la. Nación. De manera que el 
término ºpoblación" que usa la Constitución debe entenderse como 
comprendiendo todos los núcleos de habitantes que se encuentran reu- 
mdos en un Iugai determinado y organizados en municipio, los que 
pueden ser de tres clases: Ciudades, Villas y Pueblos. Por tal razón 
no son poblaciones los Cantones y los Casei íos, que son otras formas 
o núcleos más o menos organizados en los que se agrupan los habitantes 
salvadoreños. (Ley del Ramo Municipal). 

Para ser Juez de Paz se requiere ser salvadorefic po1 nacimiento 
o naun alizacién, mayor de vemtíún años, de moralidad e msnueción 

II.-. -01ganos Ordinanos Propiamente Dichos: 

!.-Dentro de nuestra legislación como venimos afirmando, los 
óiganos de la administración de Justicia, se pueden dividir en: ordi- 
nauos propiamente dichos, y en órganos especiales que comprenden 
los tribunales a caigo del Fuero Constitucional, del Fue10 Militar, del 
Fuero de Hacienda y del Fue10 de Peligrosidad. 

17.Los Organos Jurisdiccionales Ordinarios: 

rnitimos la "peligrosidad", también concurre otra división especial 
de la jurisdicción ordinaria. 
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Para poder ser Juez de Primera Instancia se requiere constitu- 
cionalmente ser salvadoreño por nacimiento o naturalización, abogado 
de la República, de moralidad y competencia notorias; estar en el 

IIl.~El conocimiento de los delitos en pi imera instancia se en- 
ouentra sometido a los Juzgados de 1 ª Instancia. Ceneralmente estos 
tribunales ejercen conjuntamente la Jurisdicción civil y mercantil con 
la penal (A1t. 14 L. O. del P. J.) En ciertas ciudades principales 
existen Juzgados de lo Penal que tienen a su cargo el ejercicio exclu- 
!:'lVO de la juusdicción penal. Los hay en San Salvador, Capital de la 
Nación, donde son cinco, numerados correlativamente y que conocen 
a prevención de los delitos en el ámbito de la ciudad, y tienen repar- 
tida la competencia en los lugares y poblaciones aledañas; en San 
Vicente, Zacatecoluca, San Miguel, Sonsonate y Santa Ana, donde son 
dos, los que conocen a prevención en el Iugai de su residencia; teniendo 
divididos los otros lugares de su comprensión; y en Ahuachapán, donde 
solamente es uno. (Art. 131 L. O. del P. J.) 

La rmportancia de los juzgados de Paz es grandísima en la admi- 
nistración de Justicia, por lo que es verdaderamente lamentable que, 
sobre todo en el instrurr de la República, el caigo de Juez de Paz sea 
una de las prebendas y canonjías políticas más codiciadas, y que con- 
cuuen a sostener el monopolio del poder que mantienen los Partidos 
Oficiales que gobiernan exclusivamente la Nación casi desde su vida 
mdependiente. La función de JUez de paz es tan codiciada, no por el 
sueldo, smo por las "gangas" y por la influencia política de que gozan 
sus titulares, 

Los Jueces de Paz, además de la Jurisdicción penal, se encuenn an 
investidos de la Civil, paia ciertas causas pol razón de la cuantía, y 
para ciei tas drhgencias que les pueden delegar los Jueces de 1 a Ins- 
tancia de lo Civil. 

notorias, estar en el ejercicio de los derechos de ciudadano y no haber- 
los perdido en los tres años anteriores a la elección. (A1t. 38 L. O. del 
P. J.). Son de nombramiento de la Coite Suprema de Justicia, la cual 
los podrá escoger de una lista de personas hábiles y competentes que 
forman los Alcaldes de todas las poblaciones de la República y que 
son remitidas a la Coite poi medro de los Jueces de lª Instancia que 
conocen de lo civil en el respectivo distrito judicial. El Ait. 38 de la 
Ley citada, ordena que en las poblaciones donde hubiere estudiantes 
de Derecho, éstos serán preferidos para los cargos de Jueces de Paz. 
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(2.9) Código de ln1trucción Crimmal Salvadoreño Arts 279. 432 433 1 

I.~Hasta la Revolución Francesa que proclamó la igualdad de 
los hombres ante la ley, éstos se dividían en libres y esclavos, y los 
libres en plebeyos y nobles. A los Iibres correspondía la mayor ple· 
mtud de derechos, pues los esclavos casi no los tenían, y entre los 
hombres libres, eran los nobles quienes poseían mayor suma. En ma- 
teria penal, estas divisiones daban lugar a distmtas penalidades según 
la categoría del delincuente, si acaso no a la impunidad, así como al 
sometimiento a distintos fueros, según la calidad de las pe1sonas. A 
tal grado, que hasta las formas de cumphr las penas eran distintas, 
tanto que para la ejecución de la pena de muerte la espada era privi- 
vilegro de los nobles, y el garrote "vil", o la horca, la forma de ejecutar 
a los plebeyos. 

De la Revolución Francesa a la actualidad, la gran mayoría de 
las constituciones establecen el principio de la igualdad de los hombres 
ante la ley. Y a sin el rigorismo de los revolucionar ios franceses, quie- 
nes no aceptaban ni siquiera las atenuantes, en acatamiento mexorable 
de dicho p1 incipio, llegando hasta la creación de la guillotina, que 

18.Fuero Constitucional: 

ejercicio de los derechos de ciudadano y no haberlos perdido en los 
tres años anteriores a su nombramiento. 

En segunda instancia, por medio del recurso de apelación, conoce 
en las causas por delito las Cámaras de Segunda Instancia competentes 
(29), las cuales también conocen en consulta en toda causa por delito 
castigado con pena que no sea de prisión menor o multa ( Art. 280 
y 431 I.) 

De las sentencias de las Cámaras de Segunda Instancia, se admite 
el recurso de casación ante la Sala de lo Penal de la Corte Suprema 
de Justicia, ya sea de las causas que han conocido poi apelación o 
consulta ( Ai t. 26 de la Ley de Casación) . 

Existe además el recurso de revisión de las sentencias ejecuto· 
uadas pronunciadas en toda causa crimmal por delito, en ciertos 
casos ( Art. 509 l.) , el que se deber á interponer ante el Juez a quien 
le competa ejecutar la sentencia, el cual recogerá las pruebas y man· 
dará suspender provisionajmente la ejecución de la sentencia, remi- 
tiendo los autos originales y las diligencias instruidas al Tribunal 
que pronunció la sentencia que causó ejecutoria (Art. 511 l.) 
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(30) E Florlán Cit por J de A•Ú• Obra cít Pág 23 
(31) Cario• Dindin¡ CU por J de Aoua Obra dt 239 

111.-El Jefe de Estado goza en casi todas las constituciones de 
mviolabihdad. Su justrficación se ha encontrado aún en el Derecho 
Divino, del que se suponían mvestidos los monarcas, y también en el 
esplendor de la monarquía, como dice Bindmg (31). Entre nosotros, 
regidos poi un Derecho que se supone democrático y republicano, el 
Jefe de Estado, el Presidente o el Vice-Presidente de la República, 
en su caso, no goza de inviolahihdad, Responde por cualquier delito 
que cometa, no gozando m siquiera de mmunidad durante el período 
de su cargo, pues está sujeto a su juzgamiento, solamente que rodeán- 
dolo de ciertas garantías y formalidades que constituyen en realidad 
una prerrogativa constitucional procesal. 

Estas excepciones al princrpio de la igualdad a las que nos veni- 
mos refiriendo, están constituidas por la mvrolahihdad, a uno de cuyos 
casos nos referimos en el párrafo anterror, y por la mmumdad, que 
en realidad son verdaderos privilegios penales en razón del cargo o 
función desempeñada por la persona delincuente, Justificados en el 
Derecho Público Constitucional o el Derecho Internacional, tal como 
lo afirma Florián (30). Y las prerrogativas procesales, que tienen su 
fundamento en la misma Constitución Política. 

II.-No obstante, y en todos los países, se reconocen excepciones 
a este postulado. En cumplimiento del Código de Bustamante, El Sal- 
vador acepta que "están exentos de las leyes penales de cada Estado 
contratante, los Jefes de los otros Estados que se encuentren en su 
terntorio" (Art. 297); y que "gozan de igual exención los represen- 
tantes diplomáticos de los Estados contratantes en cada uno de los 
demás, así como sus empleados extranjeros, y las personas de las fa- 
mihas de los primeros que vivan en su compañía. (A1t. 298). Tenemos 
pues que reconocer la mviolabihdad de los Jefes de Estado y de los 
drplomátrcos extranjeros acreditados ante nuestro Gobierno, así como 
de sus empleados extranjeros, y de sus parientes que vivan en su 
compañía. Tal reconocmnento tuvo lugar, no hace muchos años, en el 
caso del hijo de un diplomático sudamericano que cometió un homrci- 
dio por imprudencia en estado de ehriedad, y del cual tuvo conocí- 
nnento el Juzgado 3° de lo Penal de San Salvador, 

perseguía la igualdad en la ejecución de la pena de muerte. Nuestra 
Constitución, en su artículo 150, acepta y reconoce el principio de la 
igualdad. 
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Así advertimos que el Art. 212 de la Constitución Política, junta, 
mente con una sene de funcionarios tales como los magistrados de la 
Coite Suprema de Justicia -y de las Cámaras de Segunda Instancia, 
los Mimstros y Subsecretarios de Estado, el Procurador General y el 
Fiscal General de la. República, el Presidente y los Magistrados de la 
Corte de Cuentas, los miembros del Consejo Central de Elecciones, 
del Consejo Nacional de Salud Púbhca, los designados a la Presidencia, 
los representantes diplomáticos, conjuntamente con el Presidente y el 
Vice-Presidente de la República, responden ante la Asamblea Nacional 
por los delitos comunes y oficiales que cometan. 

Pero no es realmente la Asamblea qmen habrá de juzgarlos. Esta 
se concreta a determinar, oyendo a un Fiscal de su seno y al mdiciado, 
o a su defensor, si hay lugar o no a formación de causa. En el caso 
de qµe la Asamblea determine que no hay lugar a formación de causa, 
las _diligencias se aichivarán. Y en el caso de que declare que sí hay 
lugar a· formación de causa, .el indiciado ser á suspenso en el 'ejercicio 
de su caigo, .no pudiendo, por nmguna razón, .continuar e11 su des- 
empeño, y se pasarán las diligencias a la Cámaia de lo Penal de 2ª 
Instancia de la P Sección del Centro, con asiento en San Salvador. 
(Art. 212 y 215 C. P., y de la L. O. del P. J.) 

La Cámara-antes dicha conocerá en pnmera mstancia, procederá 
de acuerdo> con los procedimientos ordinauos y someterá el conocr- 
miento de la causa al Tíibunal del Juí ado, sirviéndose de las hstas 
de jurados de las que disponga el Juzgado Primero de lo Penal de 
San Salvador. ( A1t. 283 l. reformado). Después de la Constitución de 
1950; que establecía que una de las Cámaras de Segunda Instancia 
conocería en la primera instancia en 'el caso-de 'los funcionanos del 
212 C. P., se reformó el Código de Instrucción -en una de las tantas 
reformas políticas a las leyes a las cuales nos tienen acostumbrados 
los gobiernos que nos han venido rigiendo, debido al monopolio dél 
Poder Político y Legislativo que mantienen- en el sentido que fueran 
dichas causas del conoormíento del Tribunal del Jurado, para permitir 
la absolución de un alto funcionario 'que había cometido un dehto 
pasional y el cual había confesado, de manera que como ordenaba el 
procedimiento vigente en esa época, la Cámara, obligada a juzgar bajo 
el sistema de las pruebas legales, debía necesai ramente condenarlo. 

De las resoluciones proveídas en estos casos por la Cámara de 
Segunda Instancia de lo Penal de la Primera Sección del Centro, dadas 
en primera instancia, conocerá en segunda instancia la Sala de lo 
Penal de la Corte Suprema de Justicia, y en el recurso de Casación, 
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la C01te en Pleno, con excepción de la Sala que conoció en 2ª instancia. 
( Art. Prehmmar Ley de Casación) . 

S1 la sentencia definitiva es condenatoria, por el mismo hecho 
quedará depuesto de su cargo el funcionario culpable. Si fuere abso- 
lutoi ra, volverá al ejercicio de su cargo, si éste fuere de los que se 
confinen por periodo dete1mmado y no hubiere concluido el período 
de la elección o del nomln armento. (Ait. 215 C. P.) 

LV .-Algunos problemas se presentan en el caso de que la Asam- 
blea diga que no hay lugar a formación de causa. El artículo 212, 
tantas veces citado, ordena que en dicho caso, las diligencias se aichi- 
vai an. S1 esta resolución llene fuerza definitiva o no, es uno de los 
pH,hlemas más difíciles que se presentan. Nosotros creemos que esta 
· esolución de la Asamblea no causa estado, po1que si así fuera la 
Asamblea estaría fungiendo como Tt ihunal Iui isdiccional, absolviendo 
H l funcionario delmcuente; además de que, según la 1 azón de este 
Fue10 o prerrogativa procesal de que gozan los antes dichos funcio- 
11a1Íos, que no es más que la de evitar los peligros que podrían devenn 
para la paz pública y el orden constitucional de un procedimiento por 
motivos políticos, o con provecho de éstos con posterioridad al proce- 
samiento, dichos fines están cumplidos durante el período de funciones 
del culpable o presunto delmcuente. Media vez ha nunscun rdo el tér- 
mmo de eJe1c1c10 del caigo de dichos íuncionarios, no existe tazón 
para que no se pudiera iniciar la cou espondiente acción penal ante 
el tribunal competente, sm que en mngún caso se pudiera alegar la 
piesunpción de los delitos, pues cuando está suspendida la acción 
penal, ésta no prescribe. Porque mdiscutiblemente, la razón en muchos 
casos, para que la Asamblea se p1 onuncie en el sentido de que no 
hay lugar a formación de causa, no es de que el delito no exista, 
o no haya prueba de la delincuencia del acusado, sino que es en aca- 
tamiento de conveniencias políticas, a las que obedece precisamente la 
excepctón constitucional. En tales casos, la impunidad adquii ii ía con· 
tornos inaceptables pata los punc1p1os de justicia que norrnan y JUS· 
tifican la función penal estatal, violando todos los postulados de 
la responsabilidad penal del delincuente, y desvirtuando la esencia de 
estos preceptos constitucionales que no consagran más que una pre- 
i rogatrva procesal de la que goza el funcionano úmcamente dui ante 
el período de su cargo. 

Tamlnén creernos, no obstante que intervenimos en años recién 
pasados en una acusación ante la Asamblea para el juzgamiento del 
ex-Presidente de la República General Maxuniliano H. Martinez, poi 
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v .---En cuanto a los diputados ante las Asambleas Legislativas y 
Consntucionales sí existe la inviolabilidad, pero sólo en referencia 
a los delitos que pudieran cometer con las opiniones o votos que emitan 
como tales (A1t. 43 C. P.) Dicha mviolabihdad es justificada por al· 
gunos por el hecho de que al votar u opinar los diputados lo hacen 
como representantes del Pueblo; pero la verdadera razón más parece 
residir en la necesidad de que gocen de una inestricta Iibertad en el 
ejercicio de sus funciones, y que éstas no sean restringidas por el 
temor de las consecuencias penales que su dicho o voto pudiera 
acarrear, 

Por los delitos oficiales que cometan, los diputados se encuentran 
sometidos al mismo procedimiento que los funcionarios a los que nos 
hemos venido refiriendo con anteuondad. Aits. 213 C. P. y 23 l., 
reformado}, 

Por los delitos comunes el procedimiento es distinto. Cuando los 
delitos comunes sean graves, o sea los que están sujetos a la pena 
de muerte, presidio o multa que exceda de doscientos colones (Art. 
5° Pn.}, procederá declaración de la Asamblea de que hay lugar a 
fmmación de causa, debiendo, en este caso, ser destituido el culpable 
y sometido a los tr ibunales comunes competentes. Por los delitos menos 
graves y por las faltas, o sean los delitos que la ley reprime con las 
penas de prisión mayor o menor, o multa que pase de veinticmco 
y no exceda de dosoientos colones, y las mfraccrones que la ley castiga 
con las penas de ai resto o multa que no pase de veinticinco colones 
( Arts, 5° y 69 Pn.) ; set án Juzgados por el Juez competente, sin previa 
declaración de que hay lugar a formación de causa, pero no podrán 
ser presos, ni llamados a declarar, smo hasta que concluya el período 
de su elección. ( A1 t. 44 C. P.) 

VI.-Las faltas oficiales y comunes que cometan los funcionarios 
a que se refiere el Art. 212 C. P., en conformidad al Art. 23 L, re· 
formado, deben ser Juzgadas en Juicio sumario por el Presidente de la 
Corte Suprema de Justicia, pero hasta que hayan cesado en el des· 
empeño de sus cargos, permaneciendo mientras tanto suspensa la 

los ci imenes que cometió durante su dictadura, que en estos casos, 
si se intenta juzgar a los funcionarios a que se refiere el A1t. 212 C. P. 
cuando ya éstos han finalizado el período de sus funciones, no es 
necesaria la previa determmación de la Asamblea de si hay o no lugar 
a formación de causa, por las mismas razones expuestas en el párrafo 
anterior, 
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(32) L Jhn~qei t de Aó~... Obra cdt l!ág 238 

IX -Nuestra legislación usa constantemente jlos términos "deli- 
tos y faltas oficiales" [Arts, 212, 213, 214, 215, 216, C. P., Art. 23 l., 
reformado, 25 J.,) (derogado), sin que encontremos una definición o 
concepto claro -de ellos; aunque creemos que se 1efie1.en a aquellos 
delitos o faltas que no pueden ser cometidos smo poi los funcionarios 
públicos en razón del caigo desempeñado, constituyendo una violación 
a los deberes y obhgaciones que el mismo eargo les impone. En este 
último sentido encontramos la disposrción final del A:rt.· 211 -C. P., 
que dice: "todo funcsonario civil o milita!', además de estar obligado 

VIII.-Además, tenemos establecido que los jueces de 1 ff: Instan· 
era, los de Paz y los Cohernadores Políticos Departamentales gocen 
igualmente de una prerrogativa procesal para su procesamiento penal 
poi los delitos oficiales. Esta prerrogativa consiste en que debe prec~· 
der una declai atorra de la Coite Suprema de J usticia de que hay 
lugai .a formación de causa, para que los pueda»: 1uzga1 los tribunales 
conmn~s competentes. Poi los delitos y faltas comunes se encuentran 
sometidos a.Ios procedimientos ordmauos. ( Art. 215 C. P') · 

prescripción de la acción penal. La misma disposición parece referirse 
a las faltas oficiales y comunes que cometan los diputados; .pero, con· 
forme a la Consntución, las faltas cometidas p<>r los diputados deberán 
ser juzgadas poi los, tribunales comunes. (.Ait. 44 C. P., me. 2°). 

VIL-De manera que se puede afirmar que en El Salvador, los 
funcionanos del Art 212 C. P. y los diputados, excepto por las opi- 
mones y votos que emitan, no gozan de mviolabihdad ni de mmumdad. 
Urncamente los Jefes de Estado extranjeros y los Diplomáticos acre- 
ditados ante el Gobierno de la República, así cómo sus empleados y 
parientes, gozan de mviolabiladad, pues no pueden ser juzgados en - el 
país por nmgún delito que -cometiereñ. Los diputados gozan de mvio- 
labilidad pe1 o sólo por las opmiones y votos que dieran. Los derechos 
que amparan a los func10nanos referrdos y a los diputádos son pre- 
rrogativas constitucionales, pues "la mv10labihdad supone que aquél 
qtie goza de ella no puede ser castigado; la inmunidad resguarda eón- 
tia toda persecución penal mientras el caigo tiansitono dura; y la 
prerrogatrva alude tan sólo a las garantías de antejuicio o de proce- 
dimiento -especral a favor .de ciertas personas". ( 32) 
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(33} Juan José Gonz.ález Buetamantc "Pemcrpros de Derecho Procesal Mexrcano'" 2, Edic Edit Bota, 
Mcmco; 19ts Pág. 95 

I.-1Ieri1os visto que nuestra legislación hace una sene de-divi- 
siones de la jurisdicción ordinaria, sometiendo a u ibunales y procedí- 
mi:entos especiales el-juzgamiento de ciertos delitos o de ciertas situa- 
ciones nodelictuosas, tales coiiló las causas militares, las de hacienda 

-.y" las de "peligrosidad", a más del procedimiento excepcional del 
Fuero constitucional. 

Hemos visto, igualmente, que este Fuero constitucional obedece 
a razones de alta conveniencia política y constituye una prerrogativa 
constitucional de excepción. _ 

En cuanto 'al procedimiento de "peligrosidad", éste se justifica 
en la naturaleza distinta y especial de' las situaciones o estados peli- 
grosos, que no siendo- delitos 'ili habiendo penas, necesitan un especial 
modo de proceder paia que no se desvirtúe su razón de ser. 

En cuanto al Fuer o de Hacienda, que es una división especial 
de la jui isdrcción ordmaria por la materia del delito cometido, no 
encontramos en verdad una razón de peso para su justificación, ya 
qµ~ este Fuero viola los pi incipios de igualdad de las personas y el 
de unidad de procedimientos. Es cierto que tiene antecedentes históricos 
e .ilustres, pues se remonta a las épocas del Imperio Romano, cuando 
existían los "advocate fisci" y los "procuratores caesaris", funciona- 
i ios originalmente al cuidado de los bienes del Príncipe, pero que 
1leg·m:on a ser ta,n preponderantes que goza10n del derecho de jusgai 
en todas las, cuestiones en las q1,1e tenía interés el Fisco ( 33). No obs- 
tante sus ilustres antecedentes, creemos que es indicado su desapareci- 
miento, pues no hay fundamento para la existencia de ti ibunales 
especiales para la pi imera mstancia de estos asuntos, pues su natu- 
raleza no reclama Fuero Pi rvativo, 

19;Fuero de Hacienda: 

a. ser fiel a la -Repúhlica y cumplir la Constitución, atendiendo a su 
texto, cualesquiera que fueran las érdenes, resoluciones, decretos o 
leyes, lo está "al .exaoto cumplimiento de los deberes que el cargo le 
imponga; por cuya infracción será responsable de acuerdo con las 
leyes". Por funcionario público debe entenderse legalmente que lo es 
"todo el que, por disposición de la ley, por elección popular, o pQr 
nomhi amiento competente, participe de funciones públicas". ( Art. 
353 Pn.) 
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Por la ley del 21 de octubre de 1947, se supi mnó el Juzgado 
General de Hacienda y se estableció ya claramente la jurisdicción 
prrvativa en las causas en las que tuviere interés la Hacienda Pública. 
El conocmuento de dichas causas corría a cargo de un funcionai io 
denommado Intendente General, lo que establecía el A1t. 104 de la 
referida ley: "Conesponde al Intendente Gene1al, conocer y determmai 
en todas las causas de negocios contenciosos civiles y crrmmales en 
que sea interesada la Hacienda Pública"; conociendo todavía los 

El Fuero de Hacienda lo heredamos del derecho hispano, el que 
en un pi incipio lo ejercía el superintendente general, por si o por 
sus delegados, para conocer en todos los negocios civiles y ci iminales 
que pudieran interesar a la Hacienda Pública. Poi Real Orden del 
27 de noviembre de 1835 se 1eglamentó que los intendentes generales 
ejercieran funciones de Jueces de 1 ª mstancra. 

Il.-Entre nosotros, el régimen del Fue10 de Hacienda, lo en· 
contramos establecido en la sigmetne forma: en la Hecopilación de 
Leyes del Padre Menéndez, en el Título l, del Libro V, bajo el rubro 
"(Iigamzación de los Tribunales y Juzgados del Estado, y sus facul- 
tades", aparece reglamentado que "Los Jueces de 1 ª Instancia ejerce1án 
en los negocios de Hacienda Pública las funciones que les atribuyen 
las leyes que actualmente ugen"; y que "Las facultades de los Jueces 
de 1 ª Instancia se hrnítarán precisamente a lo contencioso, sin que 
en manera alguna puedan mezclarse en lo económico o gubernativo. 
( Arts 121 y ] 22). "En el A1t. 32 del Reglamento de aguardiente del 
2 de septiembre de 1830, se establecía que los Jueces de 1 a Instancia 
podían conocer '·en todos los asuntos de clandestinos", ordenando el 
siguiente artículo, que "Los Receptores de Alcabalas cmdarán del 
cumplmuento de este Reglamento ; y ya sea que noten contravención 
en los asentistas, o que tengan noticias de clandestinos, darán avisos 
oficiales al Intedente o Alcaldes o Jueces de 1 a Instancia, para que 
procedan a lo que haya lugar". De manera que hasta el 20 de abril 
de 1841, que se dicta un Decreto del Gobierno, reglamentando la di- 
recorón y administración de la Hacienda Pública, el conocimiento de 
las causas que mteresaban al Erario Nacional. corrian a cargo del 
Intendente General, de los Jueces de 1 a Instancia, y de los Alcaldes, 
éstos últimos con funciones jurisdiccionales similares a las actuales 
de los Jueces de Paz. Dicha ley crea el Juzgado Cenei al de Hacienda, 
pero únicamente con facultades junsdiccionales en Jo contencioso- 
adrmmstranvo, conociendo sólo en materias más o menos similares 
a las de las Du eccrones Cenei ales de Conti ibucrones en la actualidad 
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Jueces de P Instancia y los Gobernadores, en sus partidos respectivos, 
hasta ponerlas en estado de sentencia, en el cual debían remitirlas al 
Intendente General para que conocrera en P Instancia. (A1t. 105). 
La Competencia p1 ivativa de Hacienda en causas ci immales aparece 
más claramente en el Art. 120 de la misma ley, el cual afirmaba: "En 
las causas de fraude contra la Hacienda, no habrá otro Fuero ni juns- 
dicción que la puvativa y peculiar de este ramo". 

El Decreto Legislativo del 13 de marzo de 1848, suprime la 
Intendencia y adopta parte de las disposiciones de la Ley de 1841 y 
de las de 1847, ya citadas, 1establec1endo en su Ait. 2°, el Juzgado 
Cenei al de Hacienda, con las facultades y atribuciones conferidas poi 
la Ley del 21 de octubre de 1847 a las Intendencias, correspondiéndole 
desde esa época el conocnnrento pnvatívo de las causas de interés al 
Eiauo Nacional. 

En 1857, en el pumer Código de Procedimientos Judiciales, en 
el Art. 1019, establece los delitos sujetos al Fue10 de Hacienda: "En 
los delitos de extorsión o estafa, falsificación de sellos, de títulos o 
despachos de la Autoridad Pública, de extravío, usui pación o mal- 
versación de caudales públicos del Estado, Iglesia o de los estableci- 
mientos públicos sostemdos a costo del Tesoro, de fraudes o contraban- 
dos, de falsificación de monedas y los demás que por el Reglamento 
de Hacienda se sujeten a la junsdicción de ésta, el Juez de la misma 
conocerá privativamente, sin distinción de Fuero rn donuci1io, conformo 
al capítulo único, título 7° de esta parte". 

En el Código de 1863, se excluyen los delitos de extorsión y estafa, 
apareciendo la junsdrccrón pnvattva de Hacienda, en la siguiente 
forma: "Art 9: En los delitos de contrabando, de fraude, extravío, 
usur pación o malversación de caudales públicos, o de los estableci- 
mientos costeados poi el Tesoro, de falsificación de moneda, de papel 
sellado y en lo demás que por el Reglamento de Hacienda se sujeten 
a su junsdrción de ésta, conocerá el Juez de Hacienda pi ivativamente 
sm disnnción de Fue10 m domicilio. El contrabando de aguardiente 
queda sujeto al conocimiento de la autoridad ordmaua, rmenti as no 
se disponga otra cosa". 

En los siguientes Códigos, la disposición aparece en isntuee más 
u menos parecidas, consagrando el Fuero Especial de Hacienda; y 
desde 1888 se mcluye el conocmuento de las causas poi contrabando. 
sm distmción de clases. 

El procedumento de Hacienda se encuentra a cargo del Juez Ge· 
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I.-El Fuero Militar se encuentra, en parte, reglamentado por el 
Ai t. ] 1 1, que ordena que "Las autorrdades mihtares i espectrvas 
conocerán de las causas cnnunales que el Código Mihtai sujeta a su 
junsdicción", Constituye, pues, una juusdiccrón especial o, mejor di- 
cho, una competencia pi ivativa poi razón de la materia, o sea en razón 
de los delitos o faltas puramente militares, cometidas poi miembros 
de las fuerzas armadas de la República. 

El procedirmento militar, así como sus tribunales y órganos, está 
regido por el Código de Justicia militar, promulgado el 4, de octubre 
de 19] 8, el que fué redactado poi una ComIS1Ón mtegrada por los 
doctores Juan Delgado Pneto y Emeteno Osear Salazar. Este Código 

19.Fue,o Milztar: 

nei al de Hacienda, con asiento en la capital y competencia en toda la 
República. Conoce prrvatrvamente .de todos los asuntos penales y ci- 
viles en que estuviere mteresado el Erario Nacional, con excepción 
de: lo contencioso-adrmmstrativo (Art. 13; L O. del P. J.) 

La fase sumaria del Juicio de Hacienda es mstruída -poi los 
Adnnnistradores de Rentas, funcionanos de nombramiento del Poder 
Ejecutivo en el ramo de Hacienda, con asientoentodas las cabeceras 
departamentales y con competencia en el respectivo departamento para 
conocer en dicha fase. En la capital de la Hepúbhca, el Adrmmstradoi 
de Rentas conocerá a prevención con el Juez Ceneral de Hacienda 
de las primeras diligencias. 

El A1 t. 322 I., reglamenta la competencia privativa de los Adrm- 
msti adores de Rentas de cierta clase de faltas, ,euesto que afirma que 
éstos determinar án los Juicios sumar íos de contrabando por cantidades 
que no pasen de diez colones, con apelación al Juez de Hacienda. 

Los juicios de Hacienda están excluidos del juzgamiento del Tri- 
hunal del Jurado, Juzgando el Juez conforme al sistema de pruebas 
legales; y aplicando el procedimiento común en parte, 'de los Arts. 
148 al 180, y del 193 al 209 l. 

De las sentencras del Juzgado General de Hacienda .conoce la 
Cámai a de lo Penal de la 1 ª Sección del Centro, en asuntos penales; 
y de las resoluciones de ésta se admite el recurso de Casación. 

Los requisitos paia set Juez Ceneral de Hacienda son los mismos 
que -pai a Juez de 1 ~ Instancia del Fuero Común. 

La Universidad 168 



es a la vez -penal- y· procesal, conteniendo la definición de todos los 
delitos y faltas rmlitares y el ordenamiento procesal para su investí- 
gación y castigo. 

El Fuero Militar se Justifica en la Consntución Polítíca vigente 
de 1950, la cual en sus Arts. 93 y 116, inciso último, establece, respec- 
tivamente: "Gozan del Fuero Militar los miembros de la- Fuerza Arma- 
da -en el servicio activo, por delitos y faltas puramente militares. Se 

· prohibe el Fue10 atlactivo"; "Para el juzgamiento de los delitos mili- 
tares habrá tribunales y procedimientos especiales". 

El fundamento del Fue10 especial militar se hace recaer en la 
necesidad de procedirmentos perentorios para el juzganuento de los 
delitos y faltas militares, por la naturaleza del ejército y la necesidad 
de resguardar la disciplina y el orden, sobre todo en tiempo de guena. 
En el informe de la Corte Suprema al Poder Legislativo, previo a la 
promulgación de dicho cuerpo legal, se sostenía que las razones JUS· 

tificatlvas del Fue10 Militar eran las indicadas, pues afirmaban: "La 
Jurisdicción militar no obedece al privilegio o fuero de una clase, sino 
a la natui aleza íntima de los hechos: como la de Hacienda o de Co- 
mercio, es pnvatrva, no privilegiada: debe ejercerse sobre hechos pe- 
cuhares del militar, y muchas veces en ciicunstancras de vida o muerte 
para el Ejército y aún paia la Nación: de aquí nace la necesidad de 
adoptar modos y métodos especiales paia p1evemr aquellos hechos". 

Nuestro Código de Instrucción es dmunuto y ambiguo en Iadefi- 
mción de las causas sujetas al conocimiento de los tribunales mihtaies, 
pues úmcamente mdrca que éstos conocerán de las causas que el Código 
Mihtar sujeta a su jurisdicción, lo que se presta a las mayores arre- 
gulandades ya que -entonces- basta con que el Código Militar 
sujete cualquier causa a su competencia para que ésta se convierta 
en privativa de dicho Fuero. Sin embargo, tal como lo establece el 
A1t. 93 C. P., serán causas míhtares las de los delitos puramente 
militares cometidos poi miembros activos de la Fuerza Armada, lo 
que ya define dos reqursitos: el delito o falta· "puramente militar" y 
el cometimiento de éstos po1 milrtares en actual servicio. Reside, pues, 
en la esencia de lo que es "pui amente militar" la calificación de 
dichas causas, conjuntamente con el hecho de que sean cometidas 
por miembros activos del Ejército. En el informe rendido po1 la Co- 
misión redactor a se manifiesta que delitos militares son "-sólo aquellos 
hechos que constituyen infracción al derecho militar y que pueden 
afectar la existencia, la orgamzación y el cumplimiento de los fines 
de las mstituciones militares o la disciplina que en todas debe reinar ". 
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l3:i) Ci1 por J de Asua "Tratado de Derecho Penal ' Tumo II Edit Losada Buenos -\nc!I 1950 Pág 1106 
(35) J de A,ua Tratado Pág ll08 ¡ o,gls 
(36) Ci .. do por J de \,ua Tratado Pág IICS 

Como se ve, la Comisión carecía de un concepto claro de las mfrac- 
cienes mihtai es, pues decn que lo son todas aquellas que vulneran el 
derecho militar. no viene en definitiva a definir absolutamente nada. 
Siempre permanecerá la duda de lo que se entenderá por derecho mih- 
tar y dependerá del ci iterio del legislador establecer cuando ciertos 
hechos atacan la disciplina, la organización y los fines del Ejército. 

1.-Ramón Hiaza ( 34), dice que "El Derecho Penal Militar se 
consn uye como una rama especial del común, de cuyos pnnc1p1os se 
nutre, por virtud de las consecuencias a que lleva la organización 
profesional". 

l .os abogados -contmúa--- en el e.1e1c1c10 de su co.netido, los 
médicos en el desempeño de su rmsrón, los mgemei os en el cumpli- 
miento de sus actividades técmcas, todos los que trabajan, en una 
palaln a, han de ajustarse a un conjunto de preceptos que mirados en 
relación con los mdrvrduos, se erigen en dehei es profesionales, cuya 
u ansgresión ha de estai celada pot la ley, con tanto más v1go1 cuanto 
más interés presente paia la Sor redad y el Estado el oficio que se ti ate". 

Y prosigue: "Así vemos que una serte de profesiones cuyo 
eJet c1c10 ofrece escasa impor tanora para la vida social, 'sólo tienen 
como límites especiales en el desempeño de su cometido, simples le· 
glas de policía; otras ven limitada su actividad poi preceptos regla- 
montanos, cuyas mfraociones se traducen en multas y demás correc- 
tivos; y, por último, los funcionanos públicos, como órganos del Es- 
tado, tienen ya un derecho penal especial, en todos los Códigos penales 
hay, en efecto, preceptos numerosos que definen y castigan las extra- 
hmitaciones de los funcionarios en el desempeño de sus cargos". 

Por estas razones, mamfiesta el autor citado, "El Derecho Penal 
Militar forma entre esos derechos penales profesionales que pud1eramos 
llamar, el grupo más rrnportante y desarrollado. Sí, corno queda drcho, 
la importancia de las ti ansgresrones y el desarrollo <le los preceptos 
que las definen y castlgan, se mide poi el interés social que el e1ercic10 
de cada profesión enctei ra, segmamente no hab1á nmguna que exceda 
al de la mihtar", 

Üllos autores defienden la autonomía del derecho penal militar 
y lo justifican con abundantes y parecidas razones ( 35) ; entre las 
cuales se encuentra la opmión de Octavrn Vejaz Vásquez ( 36), la que 
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(37) Jim,foe1 de Aoua. 1ratado P ág noa 
(38) Código de Ju*tk1á MiU1ar Informe de la Corte Suprema. 
(39} Código de Ju1tic1a Militar Informe de ]a Gomulon RedactóTa 

coincide con la de los autores de nuestro Código Mihta1, ya que sostiene 
que el Derecho Penal Militar: "trata esencialmente de mantener la 
disciplina mediante la represión de los delitos". 

Jiménez de Asúa, por el contrario, afirma que "no han logrado 
persuadirnos tantos y bien ligados argumentos. Nos ha sido imposible 
olvidar la frase atribuida a Napoleón: "La ley militar, es la ley común 
con gorro de cuartel". Nada hay desprovisto de posible oonnoversia. 
La sustantrvidad y razón de ser de la Justicia Penal del Ejército ha sido 
negada por el Auditor de Guerra belga, Gerard, diciendo: "que el 
Estado militar es una especie de anomalía en la sociedad moderna". 
Y el fino crimmalista francés Gabriel Tarde afümó que todo lo que 
se relaciona con el Ejército es "una mera supervivencia histórica", y 
que, como el duelo, sólo vive como reflejo o como secuela del pretérito, 
en virtud de preocupaciones lustói reas que se van desvaneciendo pro· 
gresivamente". ( 39) 

111.-Nosotros, por nuestro lado, creemos que las razones adu- 
cidas por Riaza para justificar el derecho penal militar no convencen 
del todo, pues si la razón fundamental para la existencia de dicho 
derecho especial es la importancia o mterés social que cada profesión 
encierra, vemos que hay profesiones de mayor importancia que el 
Ejército y que no obstante no ameritan sustantividad y adjetrvidad 
especial, sin dejar de reconocer que dicho argumento sería valedero 
en épocas de guerra, cuando si el ejército adquiere contornos de alto 
interés, y se hace necesario resguardar con medidas excepcionales su 
disciplina. 

Pero ni en tiempos de guerra y mucho menos durante la paz, 
consideramos lícito someter a los civiles a la jurisdicción y competencia 
de los tribunales militares. Y a hemos visto que nuestra Constitución 
prohibe el Fuero atractivo ( Art. 116) ; prohibición que se encontraba 
incluida en la Constitución vigente en la época en que fue promulgado 
el Cqdigo de Justicia Militar, lo que no fue inconvemente para que 
en dicho ordenamiento se aceptara el juzgarruento de civiles por los 
Tribunales del Fuero Militar. La Corte Suprema de aquel entonces 
justificaba la violación del precepto constitucional razonando: "en el 
Art. 256 dispone que los mdividuos pertenecientes al Ejército Activo, 
están sujetos privativamente a la jurisdición y procedimientos militares, 
por todas las infracciones previstas en el proyecto ; agregando, como 
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excepción, que en campaña los autores de dichas mfracciones, cuales- 
qmera ,que sea su .estado o condición, quedan sujetos a: la jmisdicción 
y procedimientos militares. A primera vista parece- que esa excepción 
peca contra el Código fundamental en su Art. 136, que limita el Fue10 
de guerra a los mdivrduos del Ejército en 'actual servicío, y prohibe 
el Fuero atractrvo , mas, con vista· del Art. 5°, Ley-de Estado de Sitio, 
interpretación auténtica de los prmcrpios consntucronales contenidos en 
los ar tículos 39 y 68, fracción 24, de· la Constitución, esa duda des- 
aparece. En la ley de referencia se establece la jurisdicción mihtar, sin 
limitación alguna, sobre los culpables de traición, rebelión y sedición, 
y de delitos conti a la paz, independencia y soberanía de la República 
y contra el Derecho de Gentes; y según el Art. 19 de la mencionada 
ley constitutiva, el Estado de Sitio se decreta en los casos de gue11a ex- 
terioi y de rebelión y sedición, Consecuencia lógica de esos preceptos 
es que, en circunstancias tales, la jurisdicción ordinaria desaparece, 
y surge la militar, no como Fue10 atractivo, smo como medida de 
defensa nacional, y a esas cucunstancias se refiere el proyecto en 
examen". La Conusión Redactora, por su parte, argumenta en_ este 
sentido: "Aunque por regla gene1al, los delitos puramente militares 
sólo pueden ser cometidos por militares, está fuera de duda que tam- 
bién los pai ticulares pueden y deben ser responsables por tales delitos, 
como lo reconocen. las legislaciones extranjeras Esto ocurre con fre- 
cuencia en los delitos de esp1ona1e mihtar, insultos a centinelas, sal- 
vaguardias, etc., partrcipación en motines, rebeliones y sediciones nu- 
litaies, contrabando .. en tiempo de gue1ra, y en todos los casos de 
complicidad en los delitos militares. La necesidad de iepnmir estos 
hechos aumenta considerablemente cuando se está en estado de gueira, 
porque entonces la vida de la Nación depende de las mstituciones 
mihtares de una manera íntima y dn ecta, y les debe todo el apoyo 
que la sanción penal da al imperio del derecho. Siguiendo estos pnn- 
c1p1os, se ha dispuesto que las penas establecidas en el proyecto se 
apliquen sólo a los militares ínfractores, excepto en los casos en que 
expresamente se señale pena para los pa1 ticulares", 

La argumentación de la Coi te pata Justificar el juzgarruento de 
los civiles por los tribunales militares, como queda dicho, se fundamen- 
taba en la disposicrón del A1:t, l O de la Ley constitutiva del Estado 
de S1t10, que permitía que éste se estableciera en casos de _guena ex- 
terior y de rebelión y sedición. Parecida disposicrón contiene la Cons- 
titución del 50, pues el A1t. 178 ordena que suspendidas las garantías, 
será de la competencia de los tribunales militares, el conocimiento de 
los delitos de traición, e~p.1onaJe, rebelión y sedición, y· los demás de- 
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( 40) Jimén .. de A,ua Tratado:- Póg 1109 
(4l) Citado por J. de A•~•· T,atado Pág lllO; nota 3 
(12) J!m'éllez d.- A,{¡j¡ Ttatatl<t. Pág nn 

htos contra la paz y la independencia del Estado y contra el Derecho 
de Gentes. De tal manera que la Constitución establece una excepción 
al pi incrpio del Art, 93, excepción que no alcanza a legalizar todo 
el contenido del Art. 255 a que nos referimos. Este dice: "Están prí- 
vatrvamente sujetos a las junsdicciones y procedimientos militares, los 
individuos pertenecientes al Ejército Activo, por todas las mfi acciones 
previstas en este Código, y, en campaña, todos los individuos de 
cualquier estado o condición, por los mismos delitos" ; de manera que 
conforme a él, en tiempos de guerra los n ibünales castrenses son 
competentes para juzgar todos los delitos que define el Código de 
Justicia Militar cometidos por cualquier mdrvrduo, Y la Constitución 
suspende la prohibición del Fuero de atracción úmcamente para un 
grupo de delitos, entre los cuales no se encuentran todos los puramente 
militares según dicho Código. De modo que el Ar], 255 es inconstitu- 
cional en parte. 

IV.-Hemos hipertrofiado la justicia militar hasta el grado de 
llevar a' su conocimiento los delitos de los - hombres civiles. Como 
afirma Asúa, "el militarismo tnunfa, hasta conseguir que, contrariando 
los más elementales principios del enjuiciamiento, la víctima sea juez" 
( 40). Porque · al someter al Fuero Militar los delitos de rebelión y 
sedición ~on sólo decretar-el Estado de Srtio+- estamos convirtiendo 
al Ejército en Juez. ·y parte. Cuando un grupo de hombres se alza 
contra el gobierno, se están alzando 'contra las fuerzas armadas, pei- 
petuas sostenedoras' de cualquier régimen, y es drficil.sverdaderamente 
difícil, que ~n-tales casos se· logre hacer justicia. La condena de los 
alzados es rrremisible, aunque el. .pueblo entero se encuentre erguido 
en: ejemplar y civil gesto de rebeldía; y no se encuentren más voces 
que las perennemente a sueldo de infamia, que muerdan la desgracia 
de los vencidos. 

Creemos que el derecho especial mihtai solamente se justifica 
en épocas de gµerra o, a lo menos, en épocas de graves perturhaciones 
del orden público, con la salvedad de la parte disciphnaria del mismo. 
Así piensan, entre olios, el 01. Eduardo F. Gmffra, quien en el año 
de 1927 presentó ante la Cámara de Diputados argentma un Proyecto 
de Ley que declaraba abolida la jurrsdicción militar, excepto en tiem- 
po.s de guerra ( 41). Y pensamos, además, que no debe contemplar 
jamás el caso de civiles sometidos a su jurisdicción privativa. Para 
A,ntón y Jiménez de Asúa (42), "el Fuero marcial déhe tener un límite 
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subjetivo, y sólo ha de aplicarse a los hombres de armas, y un fin oh· 
jenvo circunscripto a los actos atentatorios a la existencia del Ejército 
y a la disciplma y técnica bélicas". 

V -A más de la cuestión del sometimiento de los civiles al Fue10 
castrense, enconti amos en este ligero recuento del procedimiento rm- 
htai , la g1avisima cuestión de la competencia de los fiscales militares 
pa1a insn uit las primeras dihgencias y el sumario. El Ait. 236 dice: 
"Para que la mstitucrón fiscal pueda preparar debidamente los datos 
que sei virán de hase al enjuiciamiento criminal ante los respectivos 
ti ibunales, están facultados los fiscales para hacer todo lo necesario 
,1 efecto de comprobar el cuei po del dehto y la delincuencia, sin más 
hmiraciones que las garantías establecidas poi la Constitución". Los 
A1ts. 271 al 276 inclusive, reglamentan que la acción penal sólo puede 
seguuse poi denuncia de la institución fiscal; que el fiscal debe instrurr 
las primeras diligencias, tanto de los delitos militares como de los 
comunes cometidos en el interior de cuarteles y demás lugares mili· 
tales o gua1dados rmlitai mente ; que deben actuar bajo pena de nulidad 
asistidos de un secretario; que el fiscal puede incautarse de todos los 
oh Jetos o papeles que a su juicio pueden servir pa1 a el establecimiento 
de la ver dad; y que en casos de delitos flagrantes, las atribuciones del 
fiscal pueden ser ejercidas por los jueces y por los Jefes militares. El 
283, por su parte, ordena que "en tiempo de guerra y si no hubiere 
Juez o no fuere hábil para conocer, el fiscal militar que haya instruido 
las primeras diligencias contmuará conociendo hasta terminarlo". No- 
tamos, pues, las desmedidas facultades de la fiscalía militar. Si bien 
la cuestión de las pnmeras diligencias y el ejercicio de la acción penal 
privativamente por el fiscal. están de acuerdo con las modernas ten- 
dencias del derecho procesal penal, no podemos aceptar la instrucción 
por el fiscal de las prrmeras diligencias y, menos, del sumario en las 
r-ondicrones p1 escnptas poi el Código, pues ser Ia convertir a los fiscales 
en Jueces y partes. Aceptar íamos la instrucción de las primeras dili- 
generas poi el fiscal, como medio necesario paia que pueda deducn 
la acción penal que se le ha confiado privativamente, pero siempre 
y cuando no tuvieran más valor que para ese efecto, y fuera necesai ia 
su ratificación ante el Juez, con plena intervención del reo y de su 
defensa, para que produciera efectos legales en contra de él. En la 
forma actual, aún cuando se pueden ratificar dichas diligencias, es 
cuestión potestativa del funcionario que instruya el sumario y como 
va hemos visto que éste puede ser el mismo fiscal, puede resultar que 
no se ratifiquen y que se ratifiquen mal, para daño del reo y de sus 
derechos. La Comisión Redactora Justifica esta cuestión, de la manera 
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siguiente: "Hubiei amos querido que en todo caso íuera un Juez e] 
encargado de instruir el sumario; pero puede suceder que en tiempo 
de guerra no exista Juez o, sr existe, no sea hábil paia conocer. Para 
evitar los daños que la retardación de Justicia acarrearía, era indis- 
pensable autorizar al fiscal militar para suplir al Juez en ese caso, y 
lo aceptamos así po1que el sumario no constituye juicio smo sólo 
una preparación del Juicio contradrctorio", Pero esta argumentación 
peca gravemente, pues aún supomendo que el juicio sumario no fuera 
en verdad juicio, éso no evita los posibles daños al reo, más cuando 
hay otros mtereses diferentes a los Jurídicos para su condenación; y, 
además, la confusión entre la función de acusar y la de Juzgar pe1· 
manece, siendo patente el agravio al derecho, 

VL-Se puede decir que el Derecho Penal Militar Salvadoreño 
se divide en dos partes: el derecho disciplmarro y el penal propia- 
mente dicho. 

El pnmero está constituido poi las faltas muy graves, graves y 
leves [Arts, 198 al 208 del C. J. M.); repi irmdas con las penas de 
auesto hasta poi noventa días, Separación del Servicio, Suspensión 
del Mando y Suspensión de Clases, pero conforme al 207, estas penas 
pueden agravarse según las cncunstancias de conducta e índole del 
culpable, con las bartolinas, plantón, fagina o pelotón de maniobras, 
por parte o todo el tiempo del arresto, 

En casos de soldados y clases corresponde a los Jefes inmediatos 
la imposición de las penas, qmen dará cuenta al Jefe del cuai tel para 
que fije la duración de éstas ( A1 t. 33). Los jefes de cuei po pueden 
suspender provrsronalmente a los Jefes y oficiales de su mando, dando 
cuenta al Ministerio de Guena para que resuelva lo convemente (Ali. 
34,). Los jefes mihtai es impondrán arresto a sus subordinados, dando 
«uenta al jefe de cuartel para que fije la duración, si se tratare de 
faltas leves, y al Ministro de Cuen a, en caso de faltas graves o muy 
graves. 

VII.-Paia el Derecho Penal Militar propiamente dicho, el p10ce· 
dirmento es mucho más complejo, siendo necesario llenar todas las 
formas del proceso rmlitai 

Ejercen la Junsdicción Castrense los sigurentes órganos judícra- 
les: los Jueces y fiscales militares; los consejos de guena, que pueden 
ser ordinarios, de oficiales generales y extraordinarios; el General en 
Jefe del Ejército y el Jefe expedicionano en campaña; el Comandante 
General del Ejército; y las Cámaras de 2ª Instancia ( Arts. 209 y 
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VIII.-El proceso penal mihtar requiere urgentemente de (mugía 
profunda. Se debe de poner a tono 00011 'la Constitución, que 'al lnmtai 
los casos de imposición de pena de muerte, lo ha vuelto en este as- 
pecto prelongadamente inconstitucional, puesto que el Código de Jus- 

214); a los que hay que agregar la Corte Suprema de Justicia, que 
conocerá en el recurso de Casación de las resoluciones de la Cámara 
de ·2ª Instancia (A1t. 26 Cas.}. También ejerce funciones jurisdrccío- 
nales-el Auditor-de Guena, quien deberá asesorar a las autoridades 
y tribunales mílítáres desempeñados por personas no letradas ( Art. 
245); y se le omá en otros casos, siendo su dictamen el que resolverá 
( A-1 t. 278) . 

No cabe, poi obvias razones, extenderse en el planteamiento del 
desanollo y esencia del procedimiento mihtar. Umcamente hemos 
quendo señalar su especialidad denn o de nuestrc ordenarmento pro- 
cesal y algunas cuestiones de relevante importancia. A éstas, tendría- 
mos que agregar como conquista la suspensión de la condena, a la 
que nos referimos anteriormente (Tít. 1, Cap. 1, N° 5, sección 111); y 
el implantanuento del prinoipio de la conveniencia para la persecución 
de las causas (Art. 279: No se practicarán las diligencias del sumario 
y se suspenderá todo procedimiento, cuado apareciera mamfiesta y 
claramente que el hecho no constituye delito, o cuando su prosecución 
Iuei a de evidentes o muy probables funestas consecuencias para los 
fines militares o las operaciones del Ejército en tiempo de guerra, o 
para fines políticos mtemacionales. En estos últimos casos la sus- 
pensión sólo podrá durar un año.),y antes del plenario se puede sus· 
pender también ( Art. 229 Nº 2). Señalemos también el prmcipio de 
que solamente por orden del Mmisteiio de Guerra y del Comandante 
del cuerpo, en sus casos, puede instruirse el sumario en todo proceso 
rruhtar, quienes, además, calificarán si es o no delito, quienes son- los 
indicrados y qué tribunal oautorrdad le toca conocer (A1ts. 277, 278, 
y 280). Así como que el súmarjoes estnetamente secreto. (Art. 289); 
pudiéndolo ser igualmente el plenario, a Juicio ampliamente discre- 
cional de la autoridad Judicial que lo celebre, lo que en la práctica 
permite una justicia secreta. 

Para finalizar, notemos que los procedimientos militares cambian 
notablemente según si es tiempo de paz o de guena, volviéndose, en 
este último caso, todavía más estrrctos y peligrosos para los Fueros 
de la Justicia y el derecho. 
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(43) Citado por M Caslro Ramirez Eonferenera cil Pé.1: 49 

1.-El procedimiento de peligrosidad, o sea el que persigue la 
declaración del estado o situación peligrosa de aquellos cuya conducta, 
vicios o enfermedades los coloquen -como define don Luis Jiménez 
de Asúa- en "la muy relevante probabilidad para convertirse en 
autor de un delito o para cometer nuevos delitos" ( 43), es un procedi- 
miento de naturaleza eminentemente penal. Dicho procedimiento en· 
foca la lucha estatal contra la delincuencia por medios que permiten 
a la Sociedad defenderse del delito inmmente, en ejercicio del derecho 
de legítima defensa que posee. Y aunque en este procedimiento no es 
posible hablar de delito, m de pena, ni de delincuente, desde el mo- 
mento que es msti umento de lucha contra el crimen, se encuentr a 
colocado dentro de la función penal del Estado, cuyo objetivo mediato 
es éste precisamente. 

II.-Nosollos tenemos antecedentes no tan lejanos, pero doloroses, 
de la peligrosidad ejercida en forma represiva y violenta, vulnerando 
las garantías jurídicas y humanas. Ha sido costumbre -nunca sufi- 
cientemente condenada- la captura mmotivada y "pieventiva" de 
parte de los orgamsrnos policíacos de la escoria humana, de todas esas 
vidas sm 1 umbo y espei anza, de todos esos pequeños delincuentes, 
pequeños muchas veces por la edad y otras por la cuantía del dehto, 
de todos esos individuos proclives al cnmen o despeñados ya en una 
desenfrenada carreta dehctuosa, de todos esos "malvivientes" -como 
les llama Eusebio Gómez con aceitada palabia- a quienes además 
de la pelig1osidad, les une el común denominador de la rmserra. Esto 
ocurre en víspet as de fiestas y de acontecinnentos públicos notables; 
a más de cierta costumbre de exterminio -en regímenes pasados- 
ordenada y metodizada, llevada a cabo poi el hambre y el abandono, 
de sin número de delincuentes, sobre todo Jóvenes, cuya reincidencia 

20.Fuero de Peligrosidad: 

ticra Militar propina con harta generosidad dicha pena. Se debe 
también restringir absolutamente la ingerencia castrense en las con· 
<luctas civiles, dejándolo ceñido a los límites esenciales que ordena la 
Ley Fundamental. Se debe, así mismo, rescatar la digmdad de los 
jueces militares, ahora simples peones de la autoridad castrense: y 
reducir las ilimitadas facultades de los fiscales marciales. En fin, 
rescatar el derecho y los valores humanos, completamente atropellados 
por dicha ordenanza penal. 

177 El Derecho de Defensa en lo Penal 



( lil M. ltnLz flanes "Llna Expcrrencra Repreeo a Je Pcf igrosrdad" Ilcvrsta Ctencrae .Iur rd lcae J So¡:-1ales 
Año lº NQ 30 San Sah.:i:dor 1917 P.:ig 7 

Esta peligrosidad se fundamentaba aparentemente en la Ley Re- 
presiva de Vagos y Maleantes del 18 de Julio de 1940, que no vino más 
que a cubrn con 1opaJe legalista esa práctica inveterada. Esta ley ha si- 
do duramente atacada poi juristas y pensadores de la talla de don Ma- 
i iano Ruiz Fúnes, quien se refería a ella, diciendo: "El Jurista de menor 
cuantía o el espectador superficial, el técnico del derecho que cree 
que éste puede emanar de cualquier poder, sm plantearse la cuestión 
pievia de su legitimidad, o el que se conforma con lo que lee, dejando 
en reposo el sentido ci itico, pensarán segmamente 11ue la ley de peh- 
grosidad de la Repúl.ihca cennoamencana es en efecto una ley" Y 
lo negaba, fundamentándose en tazones que, reín iéndose al gobieino 
tirárnco y sangriento del Cenei al y Filósofo Maximihano H. Martínez, 
llenen poi desgracia ciei to saL01 de actualidad "Un ligero análisis, 
que no puede elrmmai se de la obra de un penalista que tiene clara 
conciencra de sus deberes, desvanece estas ilusiones. La Cámaia que 
aprueba esta lev es la obra de un poder personal sm lumtaciones. 
Los numsti os que la refrendan son seci etai ios de gabinete designados 
poi un dictador. E] llama<lo presidente eonstrtucional, que en efecto 
desempeña un caigo que llene su 011gen en un mandato legítimo, ha 
convertido ese mandato en una tnanía en la que se mezclan, merced 
u extraños deln ios, los asesmatos en masa con la pedagogía. Junto 
al ct imen poi sicai ros aspua a convencer a sus víctimas que le guían 
unas preocupaciones humanistas. El inconsciente es un enemigo de 
los poderes crueles y amorales poi eso esta ley se llama represiva. 
Represión y:uc rompe todas las censuras de la inteligencia y de la 
conducta, l!lie no 1gnoia nmgún exceso m ahorra tortura alguna y que 
I esa un día po1 la p1otesta eJempla1 de todo un pueblo, que prel.iere 
1110111 en masa a soportai Ía". ( 44) 

La Ley Ilepiesrva de Vagos y Maleantes ±ne derogada poi la 
nueva Ley de Estado Peligrosa, publicada el 25 de mayo de 1953, la 
que fue elaborada con base de un proyecto redactado po1 el mismo 
don Mauano Ruiz Fúnes. Esta ley es realmente bastante perfecta, 
como no podía sedo menos, dada la ciencia de su ilustre autor. Pero 
se carece de todos los elementos humanos técnicos y competentes Y 
de las mstnucioues o estaulecmnentos adecuados pa1 a su efecnvidad 
práctica 

sospechada -Jamás probada-- les llevaba a la muerte en la fatídica 
celda númei o 18 ... 
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(45) M Caalro R.1.muez Confe-rcoc:1a cit P{g 52 

El procedimiento de peligrosidad se encuentra confiado a jueces 
<le Peligrosidad con categoría de Tribunales de 1 a Instancia y con 
idénticos reqursitos para sus titulares que los de estos últimos ( Art. 
l º). La competencia de dichos juzgados está circunscrita a su territorio 
y no puede extenderse fuera de sus límites (A1t. 2°). 

Posteriormente se reglamentó que la jurisdicción peligrosa estaría 
a cargo de un sólo Juez de Peligrosidad, con competencia en toda la 
República y con residencia en la capital. 

III.-El procedimiento consiste en un expediente pericial de 
peligrosidad y de una información sobre la vida anterior del presunto 
peligroso, el que puede ser detenido durante el informativo en un 
establecimiento adecuado, con separación total de los peligrosos de- 
clai ados (A1t. 8). El procedimiento se micia de oficio, o a petición 
de cualquier autorrdad, o por denuncia de un particular, previamente 
calificada poi el Juez (Art. 9). El peritaje puede ser hecho poi los 
pei itos adscritos al tribunal o por profesionales libres nombrados por 
el Juez. 

Aunque la ley no dice claramente en qué debe consistir la infor- 
mación y el peutaje que dará lugar a la declaración de la peligrosidad, 
el Dr. Castro RamÍlez h., sostiene que el A1t. 69 da margen para que 
dicha información y dicho peritaje recojan los elementos necesarros 
pa1a la declaración de la peligrosidad, que son: "a) examen de la 
personalidad del hombre en su tnple aspecto somático, psíquico y 
moral; L) la vida autei ior al acto peligroso; e) la conducta del agente, 
posterior a la comisión del hecho 1 eveladoi del estado peligroso; d) 
la calidad de los motivos; y e) el acto que pone de manifiesto la 
peligrosidad". ( 45) 

En dicho procedirmento son parte el Fiscal General de la Repú- 
blica por sí o por medio de sus agentes, y el presunto peligroso, su 
representante legal o su apoderado, y en su defecto el Procurador 
General de Pobres poi sí o poi medio de sus agentes ( A1t. 10). 

La información de la vida anterior del presunto peligroso se hará 
poi medio de un g1upo de trabajadores sociales adscritos al Juzgado, 
quienes deben también efectuar labores de vigilancia de los liberados 
condicionales ( A1 t. 24) . 

De la competencia de la ley están excluidos los menores de die- 
ciocho años ( A1 t. 3), sin duda por la mtención del legislador de crear 

179 El Derecho de Defensa en lo Penal 



(46\ Citado por E Jimencz: A::1e.n10 Obra cit Pá.g 251 
(47) Citado par E Hmcnez Ae.-enJo Obra cit. Pág. 252 
(48) Manuel Urruua Salas 4 Compellllio do Derecho Procesal'" Edit Jurídica. de Chile, 19,9 P~g 276 

I.-El poder de admimstrai justicia que poseen los tribunales 
penales constituye la jurisdiccrón penal, cori espondréndoles de manera 
general el juzgarmento de las causas cnmmales, 

Dentro de dicha J ui isdicción, hemos visto que se hallan ciertos 
ti ihunales de Fue10 especial, o sea que les corresponde el conocimiento 
pi ivativo de ciei tas causas. Lo que -como venimos sosteniendo- no 
s1gmfica que existan jui isdteciones distrntas, smo que divisiones de la 
misma por razón de la materia, o poi la calidad de las personas de- 
Imcuentes. Se trata en realidad, de competencias especiales, porque 
se encuentran, tal como sostiene Manresa, en la relación de género 
-que es la jurrsdiccrón-e- y la especie ~que es la competencia. Esto 
lleva a la confusión e impi ecrsión de usar los términos jurisdiccrón 
y competencia, en ciertos casos, como similares. 

Pai a Kish ( 46), la medida en que la jurisdicción se halla ati i- 
bmda a un órgano jurisdiccional, constituye la competencia. Más 
apropiadamente, Mantesa ( 4 7), la define como "la facultad atribuida 
a un 01gamsmo oficial de conocer detei mmados negocios con exclusión 
de los demás". Manuel Urrutra Salas, reclama como el contenido de 
la competencia "Ia estera de atribuciones dentro de la cual la ley 
ha colocado los negocios que debe conocer cada tribunal" ( 48). Estas 
definiciones de competencia, permiten la confusión entre competencia 
entendida como división de la jurisdrcción ordmaria, y la competencia 
en sentido estncto, o sea la drvisión del trabajo de los tribunales 
-01dma11os o comunes y especiales o foiales~ para que conozcan 
separadamente y con exclusión de los demás de cierta clase de asuntos 
penales. 

Porque la divisrón del trabajo se vuelve impei atrva también en 
el seno de la admimstración de justicia, y se hace necesaria la sepa· 
ración de las causas pa1a que se disti ihuya equitativamente la facultad 
de hacer justicia, lo que sucede tanto en los Juzgados ordmauos como 
en los especiales. 

21.La Competencia Penal: 

tríhunales de menores, lo que todavía no se ha realizado. Y las con· 
ductas peligrosas son en número de vemte categoi ías, en las que se 
encuentran contemplados desde los vagos hasta los pederastas, pasando 
por los tintei iljos y los testigos falsos habituales. 
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Entonces, a la división del trabajo de hacer Justicia en cada orden 
de tribunales, a la ati ibucrón y capacidad que cada uno de ellos posee 
de conocer en determinado asunto penal del mismo géner o y especie, 
con exclusión de todos los demás, Ilamai emos competencia. O sea la 
palle subjetiva, detei mmada concretamente, que cada tribunal de 

El Fuero Militar, en camino, admite todas las reglas y clases de 
la competencia concreta, pero se encuentra sujeto, en este aspecto, al 
procedimiento común ( Art. 267 C. J. M.) 

Entre nosotros, la estrechez de nuestro terr rtoi ro, obliga y per- 
mite que algunas de esas clases de ti ibunales especiales estén consti- 
tmdas únicamente por un tribuna] o Juzgado (Juzgado General de 
Hacienda, Juzgado de Pelig1os1dad) con junsdioción en toda la Re- 
pública, lo que reduce el ámbito de la competencia concreta y sola- 
mente deja subsistentes la división de mstancias y la Sala de Casación. 

II.-Pe10 la confusión de la competencia persiste si no encon- 
ti amos una división de ésta, atendiendo a los factores ya enunciados. 
Digamos, entonces, que la competencia puede divídase en especial y 
en concreta. Entendiendo por competencia especial la división de la 
jm isdicorón ordinarra por razón de la materia (Juzgados Militares, 
de Hacienda, de Peligrosidad}, o por la calidad del su Jeto infractor 
(Pie11ogativas constitucionales para el juzgamiento de Jefes de Es- 
tado, altos fuucicnai ios, diputados, magistrados, etc.) Y poi compe- 
tencia concreta, la separación de negocios o asuntos, en obediencia a 
la división del trabajo, de los que conocerán los distmtos tribunales 
de una misma competencia especial. O sea que cada clase de tribunales 
que nuestras leyes reconocen, poseen la capacidad de eJercer la tota- 
lidad de atribuciones conferidas legalmente a cada clase de éstos; es 
decn, los tribunales militares, por ejemplo, tienen competencia es- 
pecial o absoluta de conocer en los delitos puramente militares come- 
tidos poi miem]n os del Ejército ; los tribunales de Hacienda, la de 
conocer pi ivatrvamente en los delitos que interesan a la Hacienda 
Pública; y los tribunales ordinai ios, la capacidad de conocer en todos 
los asuntos penales por delito o falta no sometidos a un Fue10 especial, 
lo que constituye su competencia especial o absoluta. Cuando esta 
facultad de conocer, se determma subjehvamente poi ciertas reglas, 
como st se trata de delitos o faltas, del lugar en que se cometen, ele , 
estamos en presencia de la competencia concreta o relativa al órgano 
paiticulai de cada clase de tribunales que conocen exclusivamente de 
cierta clase de mntei ias en vntud de su competencia especial. 
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---~ 
(49J E Jimenez A,cn¡o Obn cit Pág 253 

La competencia penal no admite prórroga de nmguna naturaleza, 
ya por 1 azón de la matena, ni p01 la clase de mfracción, ni por la 
Jerarquía de la persona m poi el lugar, como se admitía en las legrs- 
laciones antiguas. Unicamente, como excepción, nuestro derecho la 
admite desde las 1 ecientes reformas al Código de Instrucción, en el 
caso de la enadicación del proceso, reglamentado por el A1t. 13 L. 
reformado, y a la que nos refern emos más adelante. 

cada clase de ellos que admiten las leyes, posee de conocer y decidn , 
ejercitando la facultad estatal de admmistrai Justicia penal. 

III.~Confo1me a Enrique Jiménez Asenjo (49), los caracteres 
fundamentales de la competencia penal son los de ser forzosa o legal, 
improrrogable y absoluta. 

Legal, porque posee la caracteristrca de que las palles no tienen 
el podei de disposición que se permite en materia civil de acudir o 
no libremente ante los tribunales junsdiccionales o bien de decidir 
mediante transación o compromiso. Por ello, la jui isdicción penal es 
necesaria y formalista. La ley 1mpeia; y su 11npe1 io obliga a los ti i- 
hunales a p1 oceder de oficio, cuanta vez un hecho del que tengan 
noticias presente los aspectos formales de delito o falta. Reside, pues, 
la legalidad en la foirnahdad y necesidad de la jurisdicción, por lo 
que la competencia, tanto la especial como la concreta, es n renuncrable. 

Siendo el Fuero común irrenunciable, por tal tazón, si un delin- 
cuente es procesado poi un Juzgado especial, si su dehto es común, 
aunque no rechace la especialidad del Fue10 en su declarac1ón o 
postei iounente, no poi ello se tendrá poi renunciada la competencia 
ordmai ia, 

El Código de Insuucción, al marufestai · "Corresponde a las au- 
toudades 01 dmai ras el juzgamiento de los delitos o faltas comunes, 
cualesquiera que sea su estado o condición de las personas 1espon- 
sables", está estableciendo el principio de legalidad de la competencia. 

La competencia es también impi orrogable. La nnpi oi rogabihdad 
se hace residir en la imposibilidad de que las partes acudan por reso- 
lución propia ante un tribunal distinto del competente, tal como ocune 
en asuntos civiles. 

Nuestro Código no se refiere expresamente a la impiorrogabili- 
dad, pero ésta se desprende de vauas disposiciones, entre ellas, las 
del Ait. 13. 
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I.-Entend1endo la competencia en el sentido de competencia con· 
creta, surgen vai ias cuestiones que son resueltas poi distintas reglas 
procesales, Estas cuestiones son las de la competencia por matena; 
competencia por el territor ro o demarcación Judicial donde se comete 
el delito; y la competencia en orden a la conexión. Dentro de nuestra 
legislación, los Aits. 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 21 y 22 resuelven 
los problemas indicados. El Ait. 23 se refiere a la competencia en 
razón de las prerrogativas constitucionales, el que. conjuntamente con 
el 24, desarrollan los pnncipios constitucionales que ngen estas pie· 
irogatrvas. 

JI.-Los asuntos penales se distribuyen entre los drstintos tri- 
bunales que constituyen un orden o clase de lo que hemos llamado 
competencia especial, par a que conozcan exclusivamente de ellos, con· 
forme a una serie de reglas que pueden concretarse en hes pi mcipios: 
el de la competencia poi materia ( rationa mateuae) ; poi razón del 
terrrtoi io ( forum ratione loci) ; y por razón de conexión ( fonnn 
conexitatis}, 

Poi razón de la materia, en sentido estricto, los negocios penales 
se determman poi la gravedad del dehto o infracción, o por oriteuos 
de una supuesta lucha más atinada contra la delincuencia. 

Entre nosotros, hasta la reforma del mes de noviembre de 1957, 
los delitos comunes estaban sujetos al juzganuento por el tribunal del 
jurado ; pe10 se creyó que ciertos delitos, poi su prohfeudad y gia- 
vedad (hurtos y robos}, o poi la mínima cuantía de la pena (multa 
de doscientos colones y prisión menor), requei ían el juzgamiento poi 
el Juez de 1 ° Instancia, ya que los Jurados solían absolver esta clase 
de mfi acciones, poi lo que fueron excluidas de su competencia. 

Ha sido la clásica drvisrón ti ipartita de las mfracciones penales, 
las que ha mformado el cutei io diferenciador por la gravedad de la 
materia. El Código de Napoleón las dividió en crímenes, delitos y 
contt avencioncs, encomendando su juzgamiento, respectivamente, a 
los ti ibunales de P Instancia, a los u ibunales correccionales o 
"Ássises ., y a los Jueces de Paz. 

22.Reglas de la Competencia: 

La tercera característica de la competencia penal es la de sel 
absoluta. Es decir, que el Juez de la acción lo es de la excepc10n; y 
que nunca y bajo ningún pretexto, pueden las partes interfei ir en el 
proceso, mediante el desrstmnento, abandono, transación, etc. 
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III.-Po1 razón del territorio, la competencia se detennma poi 
la división del te11Ito110 nacional en distmtas demarcaciones Judiciales, 
en orden de una meJor y más ordenada admmrstración de justicia En 
obediencia a este prmc1p10 los Jueces de Paz conocer án del juzganuento 
de las faltas, y de la mstrucción de las primeras diligencias y otr as que 
les ordenaren los Jueces de 1 ª Instancia en las causas poi delitos, en 

De allí recogimos nosotros la competencia para las faltas o con- 
travenciones de los Juzgados de Paz; y para los delitos, la instrucción 
por los Juzgados de 1 ª Instancia y el juzgamiento por los jurados; 
abarcando en el término delito las divisiones francesas de crimen y 
delito. 

De modo que de las faltas conocen los jueces de Paz, en el JUICIO 

conocido como "Sumauo" (A1t. 3°); y de los delitos corresponde el 
juzgarmento por regla general a los Jurados, y la instrucción a los 
jueces de 1 ª Instancia y de Paz (primeras diligencias y otras que les 
encomiendan los Jueces de 1 ª Instancia. (Art. 4°) 

El juzgamiento de los delitos -como queda dicho- coi responde 
poi regla general al Tribunal del Jurado; excepto los delitos de robo 
y hurto, cuando de la instmccrón resulte plenamente comprobada la 
delincuencia del procesado; y los delitos repnmidos con pena de multa 
que no pase de doscientos colones o de prisión menor, siempre que 
los delmcuentes no fueren 1 emcidentes ; debiéndose seguir en estos 
casos el procedimiento que se ocupa en las causas de Hacienda, en 
lo que fuete aplicable (A1t. 283 I., reformado}. 

Dentro de la competencia por matena, se colocan los grados en el 
conocimiento de la infracción. Para las faltas es solamente admitida la 
doble instancia, correspondiendo al Juez de lª Instancia el conoci- 
miento en apelación de las sentencias de los Jueces de Paz de su dis- 
tnto Judicial ( Art, 315 I.). Para los delitos, además de la doble ms- 
tancia, existe el recurso de Casación. A las Cámaras de 2ª Instancia 
correspóndeles conocer en apelación de las resoluciones de los Juzga· 
dos de 1 a Instancia en su correspondiente demarcación Judicial, y a la 
Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicra, conocer en el recurso 
de Casación. También tenemos la consulta de las resoluciones de los 
Juzgados de 1 ª Instancia por las Cámaras de 2ª Instancia, cuando las 
partes no apelaren de las sentencias o se conformaren con ellas ( A11s. 
280 y 431 I.); y el recurso de revisión de todas las sentencias conde· 
natorias por causas, por delitos, cuando se den circunstancias específi- 
cas ( A1t. 509 I.). 
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Creemos que esta disposición viola el prmcipio de improrroga- 
hilidad de la competencia, y que puede producir más daños que benefi- 
cios. Si la razón para la reforma fue la del temor de juzgamientos 
parciales, más lógico hubiera sido que se encaminara la reforma a 
dotar a los jueces de los instrumentos jurídicos necesarios para evitar 
en todos los juicios los excesos de la pasión que llevan a que en la 

todos aquellos que se cometieren dentro del ámbito municipal del lugar 
de su residencia. Pero en los delitos cometidos en el lugar de la residen- 
era del juez de l ~ Instancia, cuando las circunstancias del hecho o las 
personas que en él han temdo participación, ya sea como ofendidos o 
agresores, determinen un grave escándalo social, aquel funcionario 
practicará las pumeras diligencias personalmente, bajo pena de multa 
de cmcuenta colones (Art. 149 I.). Al Juez de 1ª Instancia corresponde 
la instrucción de las causas por delito, y el juzgarmento de las mismas 
coi respondei á al Tt ibunal del Jurado, excepto en los casos a los que 
nos referimos antei iormente. 

Para la determinación de la competencia en el conocimiento de 
los delitos debe estarse también a lo que ordena el turno en los lugares 
donde huL1ere más de un juez, ya fueren de la l a Instancia y de Paz. 

Naturalmente, los casos no pueden darse siempre tan simplemente, 
poi lo que la ley ha previsto algunas situaciones complejas. Así, esta. 
blece el Código que para los delitos simples será competente el Juez 
del lugar donde se cometió el hecho (Art. 13), excepto en los delitos 
de robo y hurto, para los que será competente el juez del lugar donde 
se captma al delincuente con los objetos robados o hurtados, con la 
condición de que si lo reclamare el juez del lugar del hecho, se remitirá 
el delmcuente con las diligencias instruidas. ( Art. 16). 

Para el delito cometido en dos tei ntorros distmtos o el cometido 
en Ia línea divisoria entre dos demarcaciones judiciales, serán compe- 
tentes a prevención los jueces de ambas demarcaciones. ( A1 t. 13). 

Como excepción a estas reglas se estableció al reformarse el A1t. 
13, que la Coite Suprema de Justicia, a su juicio prudencial, cuando 
considerare que el delincuente no será juzgado con imparcialidad por 
el Jurado del lugar que correspondiera, ya elevado el juicio a plenario 
y antes de instalarse el tribunal de conciencia, a solicitud del Fiscal 
Conei al de la República, de los defensores o de oficio, podrá ordenar 
que el juicio se someta a un Juzgado distinto del que estuviere conocien- 
do obvio es decirlo, que solamente a un tribunal del fuero ordinario 
o común. 
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Justicia pnve muy a menudo la impumdad o la venganza. Sin embargo, 
en el estado actual del proceso salvadoreño, no deja de producir 
Ciertos beneficios la en adicación del p1oceso. 

En téunmos generales los Jueces penales son úmcamente compe- 
tentes paia conocer de los delitos cometidos dentro del teuitouo nacio- 
nal, pero se ha admitido la necesidad de que además conozcan de 
ciertos delitos veuficados fuera de las fronteras patrias, En este sentido 
se encuentra la disposición del Art. 18 L, reformado, el cual la amplía 
por drver sas tazones, entre las cuales se hallan las de pr oveei al JUZ· 

ganuento de los delitos de ciertas personas que en obediencia a los 
Tratados Internacionales suscrrtos por El Salvador gozan en el país 
donde los cometieran de mviolahilidad ( Agentes diplomáticos, cónsu- 
les, poi delitos oficiales, etc.) ; los cometidos poi salvadorefios conti a 
salvadoreños, pues al hacerse imposible la exti adición de los nacionales 
quedarían los delitos cometidos por éstos en connacionales impunes, 
y otros delitos en los cuales, poi la razón de que sus efectos se producen 
en el país, requieren su juzgamiento en éste ( defraudación, etc. come- 
tidos poi Iuncionanos salvador eños o exu anjeros al ser vicio de la 
República; los de falsificación de monedas y otros valores financieros: 
etc.). 

También serán Juzgados por los tribunales salvadoreños los auto- 
i es, cómplices o encubridores extranjeros de los precitados delitos, 
cuando fueren aprehendidos en la República, o entregados poi los 
gobiernos de su país o donde i esrdan conforme a los Tratados ( Ait 
19 I.) . 

En los casos de los Aits, 18 y 191 , será la Coite Suprema de 
Justrcra la que determinará cuál tribunal debe juzgar los delitos co- 
munes; y sí fueren de los que interesan al Erario Nacronal o de carácter 
militar, tocará al Juzgado Cenei al de Hacienda y a la correspondiente 
autoridad mihtai, respectivamente. ( A1t. 21 l., reformado}. 

Como excepción al prmcipio de que el Juez del lugar Juzga el 
acto, se encuentra también la disposición del A1 t. 22 l., el que ordena 
que en casos de i ebehón o sedición será la Coite Suprema la que de- 
signará entre todos los Jueces del íuero común el que deberá juzgar a 
los mdiciados Esta disposicrón permite, sobre todo en épocas de violen- 
era y odio político, que aun no constituyéndose tribunales extraordma- 
nos, puedan los salvadoreños quedar sujetos a los peligros y excesos 
de éstos, pues por desgracia siempre no dejan de haber entre nuestros 
jueces, más de uno dispuesto a hincar la rodilla y a abjurar de su inves- 
tidura para ejercer las escamiosas funciones del verdugo. 
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IV.~Las cuestiones de la competencia por conexión se procuran 
resolver dentro de nuestra legislación por las disposiciones de los Aits, 
14 y 15 I. Pero no se logra cabalmente pues quedan fuera algunos casos 
de ella. 

El Art. 14 reglamenta el caso de que un mismo delmcuente come- 
tiera diferentes delitos en diversos lugares, pe10 siempre pertenecien- 
tes a los delitos sujetos a un mismo fuero de competencia especial. 

En tal caso, será juzgado poi todos los delitos, si es capturado, 
poi el juez que lo aprehenda o por el juez a quien se le remita p11me10; 
acumulándose lo actuado por los distintos Jueces a esta causa 

Si el procesado no es aprehendido, el proceso más reciente se 
acumulará al más antiguo; debiéndose, también, acumular la causa 
más reciente a la anterior sr siguiéndose distintos procesos para vat ios 
reos, uno o más de éstos son reos comunes en una causa. 

El Ait, 15 establece las reglas de la competencia paia el caso 
de que un mismo reo haya cometido varios delitos de distinta entidad 
foral o de competencia especial, como de Hacienda, militar o común. 
Será -entonces- juzgado por la autoridad especial a la que eones· 
ponda el delito o delitos reprimidos con pena más grave, y después 
por los otros jueces; lógicamente, que por los delitos del primer juz- 
gamrento sea condenado a la pena de muerte y ésta no sea conmutada 
o indultado el reo. 

Si los delitos tienen una pena similar, Juzgará al delincuente la 
autoridad que le aprehenda, .remitiéndolo después con la ejecutoria 
de la sentencia a cualquiera de las otras autoridades judiciales para 
que se le siga juzgando. 

Pe10 si los delitos a los que nos referimos han resultado de un 

En los delitos que nuestro Código llama "cometidos con abuso de 
la libertad de imprenta", encontramos otra excepción al principio de 
la terrrtoriahdad de la competencia. El Art. 345 l., la ieglamenta en 
la siguiente forma: "Conocerán a prevención en los delitos a que se 
refiere el presente Título: 1 ° El Juez del lugar en que estuviere la 
imprenta que hubiere hecho la publicación; 2° El Juez del lugar en 
que la publicación apareciere fechada; 3° El Juez ante quien se acuse, 
denuncie o se avise en su caso, el delito cometido, cuando se tratare 
de una publicación clandestma o impresa fuera de la República; 4° El 
Juez del domicilio del autor o editor si el impreso tuviere filma co- 
nocida". 
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I.-P1etender establecer los contornos de la defensa penal a ti a- 
vés de la histoi ia de la Humanidad, es tarea suficiente para llenar 
vat íos y lar gos tomos. U mea mente hemos quei ido remontar ligeramen- 
te la muada por el pasado, pata aprender como ha sido considerada 
la defensa desde los tiempos más antiguos de la vida del Hombre 

Y hemos visto que la defensa ha sido fuero humano desde que el 
Hombre comenzó a vivir como tal; que el Hombre ha Iibi ado la ardua 
batalla por la Libertad en todas las formas y por todos los medios, 
y que ésta ha hecho siempre ci isis en el proceso penal, poi lo que la 
defensa es la primera en sufrir los sobresaltos de los azares y de los 

23.La Defensa en la Htstorta: 

BREVE RECUENTO HISTOR!CO DE LA DEFENSA 

CAPITULO I 

TITULO II: LA DEFENSA PENAL 

mismo acto o hecho, o cuando uno de ellos es medro necesario para 
cometer el otro, la autoridad común los Juzgará todos. 

"Los autores, cómplices y encubridores estarán sujetos po1 regla 
general al mismo Juez que juzgue a los autores, peio el A1t ] 7 I, le· 
glamenta que si uno de los procesados goza de fuero constitucional, 
será el tribunal que la Constitución señala para el juzgarmento de 
éste, el que juzgará a todos los demás. Esta disposición se fundamenta 
en la necesidad de no dividir la continencia de la causa, puesto que 
la verdad legal podi ía ser perjudicada en el caso de que un tribunal 
absolviera a unos y otro condenara al resto. 

El Art 570 I., resuelve también la competencia en los casos que 
una misma persona fuere reo de delitos y faltas comunes, ordenando 
que sea Juzgado en el proceso en que se juzguen los delitos, bajo el p10- 
cedimiento que corresponda para éstos; y en caso de que la misma 
persona cometa delitos o faltas que den lugar a procedimientos de 
oficio y otros u otros no, se deber á proceder separadamente por los 
que den lugar a procedumentos de oficio, sin esperar que se llenen 
los requisitos necesarios pata iruciar el procedirmento por los olios a 
instancia de parte. 

La Universidad 188 



peligros, ya que la defensa y la Iibeitad están unidas entrañablernente. 
Y por ello, la defensa padece cuando la libertad declma o cuando 
menguan sus íntimas esencias. 

Desde que el Hombre abandonó la composición prrvada -pues 
comprendió que la vida humana y sus bienes jurídicos y morales son 
valores tan altos que no pueden compensarse con dmero-v- y buscó 
en el proceso la forma y la medida para trocar la Venganza por algo 
superior que es la Justicia, la defensa ha surgido como fuerza nece- 
saria. El proceso penal nace en los albores de la Humanidad reves- 
tido de la forma acusatoria, porque el Hombre mtuyó, que la verdad 
no puede encontrarse sino es por el concurso de dos fuerzas antagó- 
meas e iguales que mantengan el equilibrio, y por una fuerza distinta 
a las dos que Juzgue serenamente, sm las violencias y excesos de la 
pasión. Intuyó, también, que la inocencia del culpable debe ser presu- 
mida hasta la demostrnción contraria, porque de otro modo sería sem- 
ln ai sobre el prejuicio las raíces de la Justicia, y entonces los frutos 
de ésta serían la cosecha del odio y de la venganza. 

El hombre descubuó también que la verdad no la podía adqumr 
de por sí; que se hacía necesarro un medio o un modo de poderla 
aprisionar y captar. Así nació la prueba. Ella es la base sobre la que 
se asienta la Justicia. Y la Justicia ha padecido y recouido, y padece 
y recorre aún, un largo viacrucis, porque no le ha sido dable encon- 
n ar una p1 ueba que le dé seguridad de certeza, porque certeza y 
prueba a menudo no son cosas parejas e idénticas. La prueba no ha 
sido siempre el medio suficiente y eficaz de encontrar la verdad, po1que 
la verdad es algo tan indefinible, tan etéreo, tan inconsútil, que suele 
escapar de las manos ávidas que pretenden asirla. La verdad -ha 
dicho Coutme-- "es como si fuera de granos de arena que se nos es- 
curren de entre los dedos". 

La P! ueba ha venido fracasando desde hace largos años. Cuando 
el homh1e aun no aceitaba a explicarse las fuerzas y fenómenos natura- 
les, creyó en la Magia como explicación de ellos, y, entonces, la prueba 
se revistió de todos sus misterios y de todas sus supersticiones, y, así, 
surgieron las ordalías, las pruebas del fuego y del agua ... Pero luego 
el Hombre encontró a Dios, y creyó en él como Creador y Juez Supre- 
mo de todo lo existente, y las pruebas mágicas se transformaron en el 
Juicio de Dios, en el combate sangriento y reñido de los Campeones, 
cuyas lanzas y espadas guiaba la mano invisible de la Drvmidad para 
señalar con el triunfo la verdad. Y creyó también en otros hombres y 
por ello más tarde el dicho del testigo fué la máxima expresión de la 
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(50) Alberto Brenes Cordova "Hístoera del Derecho" Edit Tipografía I ehmann 1913 San Joee Coita 
Hlca P ág 13 y s1gte 

1.-En el antiguo Egipto, cuna de la civilización, la función de 
JUZgai estaba encomendada a un Tribunal mdependiente del Poder 
Real, a caigo del Sacerdocio, de entre cuyos miembros se escogían sus 
n emta Jueces y su presidente. Este Ti íbunal conocía de todos los 
asuntos civiles y cummales. Se admitía la acusación y la defensa, y 
la pe1sona del reo estaba asistida de varias garantías: Los que acu- 
saban falsamente estaban sometidos a la pena de la calumnia; los reos 
convictos de falso testimonio eran castigados con la pena capital, cie· 
yéndose que su crimen era doble: uno contra la Divinidad, en cuyo 
nombre juraban, y otro contra la majestad de la ley, ante la cual lo 
hacían; y al Juez que se le probaba que habían con malicia absuelto 
a un culpable o condenado a un inocente, se le inflmgían penas duras 
y í igurosas. ( 50). 

24  Breve Recuento: 

ce1teza. Mas, cuando el Hombre se olvidó de la Magia, y comprendió 
que D10s no se manifiesta cubierto de bélicos arreos, y advntió que 
la voz de los hombres es falsa y vana, buscó en el propro culpable la 
prueba de la verdad, Nació la confesión como "la reina de las prue- 
bas", y por obtenerla no se ha vacilado en emplear todos los medios, 
aún los más In utales y escarmosos, La Justicia se hizo secreta y buscó 
la oscuridad, como para ocultar la vergüenza de su ignominia, y es 
~entonces~ que el pioceso penal se torna en inqursitoi io. La defensa 
es arrojada violentamente de su seno y la misma acusación es privada 
de su papel. El Juez recoge las ties funciones, hace una de las tres 
fuerzas procesales, y les añade una cuarta. Tenemos, pues, al Inquisidor 
que es Juez, Acusador, Defensor y Verdugo a un nnsrno tiempo. 

Pe10 el Hombre reacciona contra la tortura, contra la ignominia 
y conti a el dolor y rescata, una vez más, sus viejos y eternos derechos. 
Además, ocurre que comienza a poner la fe en un nuevo valor: la 
Ciencia. Y naturalmente, busca en ella la medida de las pruebas. Se 
nuera la era del Laboratorro y la Técmca. La razón de la Justicia 
continúa siendo la búsqueda de la verdad, pero hoy en la Ciencia ha 
depositado su esperanza de encontrarla. 

Pero hoy, como ayer, la defensa es todavía necesai ia en el Proceso 
Penal. Y lo será mientras la Justicia quede librada a las manos del 
Hombre, porque toda obra humana, aún la Ciencia, es falible y azarosa 
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(51) Sagrada Biblia Trad. T Torres Amt Edil ReHsta Católica El Paso Texa, 19!6 
(52' fühli• Lib del Exodo Cap XVIII. Ve'8, 25 y ze 
(53) Biblia Lib del Exodo Cap XXI Ver• 21 
(54) füblia Lih del Exodo Cap XXI. Ven 12 y 13 
(55) Biblia Lib del Exodo Cap XXIII Ve"' l, 2, 3 1 7 
(56J J J .. Gonzále.i Busrernente Obra eit P ág 139 

II.-En el Viejo Testamento ya se encuentra reconocida y regla- 
mentada la defensa en 1mc10. Este era necesario, lo mismo que la 
prueba, para la imposición de la pena, como se desprende del siguiente 
pasaje: "El cual, hecho el proceso a ambos, confesando ellos el delito, 
los mandó ajusticiar" ( 51). El Juicio estaba confiado a los gobernantes 
del Pueblo Judío, qmenes se denominaban "Jueces" y ejercían el 
poder político y la admimstración de la Justicia, lo que fue estable- 
cido por Moisés, tal como se dice en el Libio del Exodo: "Y habiendo 
escogido de todo Israel hombres de pulso y firmeza, los constituyó 
Jefes del pueblo", los cuales "administraban Justicia al pueblo en todo 
tiempo, y las causas más graves las remitían a Moisés, juzgando ellos 
solamente las más fáciles" (52). Entie las leyes que dictó Dios a Moi- 
sés en el Monte Smaí, además de los diez mandamientos, se encuentran 
vai ias que establecen los delitos y las penas, las que obedecían a la 
Ley del Talión: "y en general se pagará ojo poi OJO, diente por diente, 
mano por mano, pie poi pie" (53); aunque ya se reconoce el caso 
foi tuito, solamente que fundamentado en la voluntad de Dios: "Qmen 
hiriere a un hombre, matándolo voluntariamente, muera sm remisión". 
"Que si no lo hizo adrede, sino que Dios dispuso que casualmente 
cayese en sus manos, yo te señalaré un lugar en que podrá refugiarse". 
( 54). También existen ciertas disposiciones o consejos para bien go- 
bemai , que afirman la necesidad de la verdad en la justicia: "No 
des oídos a los calumniadores, ni te prestarás a decir falso testimonio 
a favor del impío'"; "No sigas a la muchedumbre para obrar mal, 
ni en el juicio te acomodes al parece1 del mayor número, de modo que 
te desvíes de la verdad; "Ni aún del pobre has de tener compasión, 
tratándose de la justicia"; "Huye de la mentira. No harás motrr al 
mocente y al justo, poi que yo aborrezco al impío". ( 55). 

Los defensores eran reconocidos como protectores de las viudas, 
de los huérfanos, de los mentecatos, de los menores y de los ignoi antes 
( 56). "Aprended a hacer bien, buscad lo que es justo, socorred al 
oprimido, haced justicia al huérfano, amparad a la viuda" impreca 
Isaías en sus profecías, porque Israel "la ciudad fiel, y llena de juicio, 
se ha convertido en una ramera" y la que fué "en otro tiempo alcázar 
de Justicia, ahora lo es de honncidios", ya que sus "magistrados son 
desleales, y van a medias con los ladrones; todos ellos gustan de re- 
galos; corren has del mterés; no hacen Justicia al huérfano, y no 
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(57) Bóhli• Profec,a de I.a,.. Cap. 11. Voro 17, 21, 23; Cap V Vers 23; Cap X Veto 1 y 2 
(58) Biblia Profoc,a de huu Cap XLI. V ero 21 
(59) Biblia Profeera de Ioaia• Cap. LIX Ver,, 14, 15 y 16 
(60) Blhllc Lll, de Job Cap V Ve,. 1, 
(61) Biblia Lib de Job Cap IX Von 15. 19, 3~ y 35 
{62) Biblia Lib de JoL Cap CX Ver 24 

La defensa era reconocida plenamente: "Sahd ahora a defender 
vuestra causa, dice el Señor: alegad si tenéis alguna razón fuerte, 
dice el Rey Iacob". ( 58), continúa diciendo Isaias; lamentándose de 
que no se encuentren hombres de bien pa1 a defender la justicia: "Y 
así es que el recto Jmc10 se volvió atrás, y la justicia se paró a lo 
lejos de nosotros, visto que la verdad ha ido por tierra en el foro, 
o tribunales, y que la rectitud no ha hallado entrada. Y la verdad 
fue puesta en olvido; y quedó oprimido o hecho p1esa de los malvados 
aquel que se apartó del mal; v1ó ésto el Señor e hirióle en los OJOS 
el que ya no hubiese justicia; y vió que no quedaba hombre de bien; 
y se pasmó de no encontrar quien se pusiese de por medio"; ( 59) . Y, 
así mismo, vemos que Elifaz exhortaba a Job: "Llama, pues, algún 
defensor tuyo, si es que hay quien te responda", ( 60). Y Job, en sus 
"lamentaciones", afirma la existencia del proceso, de la defensa y de 
las pruebas, al clamar: "Aún cuando yo tuviere alguna cosa que alegar 
por nu parte, no la alegaré, sino que imploraré la clemencia de mi 
juez"; "Si se trata de poder, es poderosísimo; si de equidad en el 
juzgar, nadie osa dar testimonio a favor mío"; "Aparte de sobre mí 
la vara de su jusncia; y no me asombre con el tenor que me causa; 
entonces hablaré sm que me amedrente su vista, que estando con tanto 
temor, no puedo deponer en mi defensa" ( 61). Y a el mismo Job ad- 
vertía la falta de libertad del reo, intimidado por el poder terrible 
de Ia Justicia. Job, como Isaías, confirman que desde hace milemos de 
años la justicia no siempre ha estado en manos limpias y probas, pues 
si éste imprecaba a los jueces que por regalos absolvían al impío, aquél 
se queja de que "La tierra comúnmente es entregada en manos del 
impío, el cual con sus riquezas venda los ojos de los Jueces que la 
gobiernan" ( 62). 

Y entre los consejos que su madre daba al Rey Samuel, leemos: 

encuentra apoyo en ellos la causa de la vmda"; y por ello levanta 
contra los jueces su voz amenazante: "¡Vosohos, que por regalos ab- 
solvéis al impío, y despojáis al justo de su derecho!": "¡Hay de 
aquellos que establecen leyes inicuas, y escriben continuamente sen- 
tencia de injusticia para oprimir a los pobres en Juicio y hacer vrolencia 
a los desvalidos de mi pueblo, para devorar cual presa a las viudas y 
saquear a los huérfanos I", ( 57) . 
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(63) Biblia Loo Proverbios Cap XXXI Vers 8 y 9 
(64) A, Brenes Córdova Obra cit. Pág. 31 
(6S) P Ma11on Oureel y otros "La India Antigua y eu Cfvílíaecron" Trad por Vicente Cla, el Edit UTEHA 

Mchu<:o ~ /a Pá.g 87 
(66) P M .. son O,mel Obra cit Pág 89 

III.-La Justicia en la India es función que corresponde al Rey 
asistido de Brahman y consejeros pudiéndose, en ciertos casos re- 
comendar a un Bi ahmán de reconocida sabidur ia la insn ucción de la 
causa ( 64). La ti adición reconoce dos clases de litigios: Los de natura- 
leza civil ( dhana-samudhava) y los criminales [Insa-Samud-hhava] . 
El rey precide el tribunal de su capital, al que va cada día. Las tradr- 
ciones mdígenas conciben el soberano ideal "rindiendo justicia, como 
San Luis bajo el roble de Vincenes". Y en todas las plazas fuertes de 
su reino hay un pretorro, que se encuentra orientado hacia el Este y 
adornado con ídolos y estatuas, además de una corona y un trono que 
simbolizan al rey ausente. En las aldeas es el "gramani", especie de 
alcalde hereditano el que imparte justicia. La función Judicial, en teo- 
i ía, "debiera comprender diez elementos: el juez supremo, que dicta 
la sentencia; el rey, que castiga; los Jueces, que mvestigan el hecho; 
el dharmasan a, la smrti (tradición}, de la que procede el juicio ; el 
010, el fuego, el agua que sirven para las ordalías, confirmación so- 
lnenatmal del Juicio humano; el contable que valúa daños y multas; 
el eser iba y el alguacil". ( 65). 

Aparece ya la función de la justicra con Jueces, mvestigadores, 
pruebas y medida en las penas. Se admite la defensa y la acusación, 
cuyos alegatos aportaron sólida contribución a la reflexión lógica ( 66). 
Las leyes de la admimstración de Justicia, así como los delitos y las 
penas, se encuentran primordialmente en el "Libro de las Leyes de 
Manú" (Manava Dharmasaha), compuesto de 2,680 "slokas" o ver- 
sículos, y que constituye uno de los Códigos más antiguos de la Huma- 
nidad, atribuido a un persona Je casi mitológico llamado "Manú", del 
cual recibe su nombre. 

Este Código recoge la vieja aspiración del Hombre de que la 
justicia sea la expresión de la verdad y que la pena no se inflija más 
que al verdadero culpable. Declaia que "cuando la Justicia henda por 
la injusticia comparece ante el tribunal y los Jueces no la amparan, 
se dañan a sí mismos"; que "El castigo in Justo destruye la gloua y la 
buena fama en esta vida, e impide la felicidad en la oti a ; poi lo que 

"Abre tu boca a favor del que es mudo, o no puede defenderse, y en 
defensa de todos los pasa1eros. Abre tu boca, decide lo que es justo, 
y haz Justicia al desvalido y al pobre". (63). 
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(67) A Brenes Cordova Obra cit. Pág. 31 
(68) A Hrenea Córdn,a. Obra cit P á¡. 32 
{69) G Glot:z: "La Ciudad Gnegan Trad de Jose Almcma Edit UTEHA México P./a Póg 196; 
(70) G Glotz Obra cit Pág 197 
(71) G Glotz Obra cit P ág 169 

La defensa era consecuencia lógica de la acusación. Conforme 
a G. Glotz (71), el p1oceso penal guego por homicidio reunía las 
caracteristicas siguientes: "La acción comienza por una ceremoma dra- 

el iey debe huir de la in Justicia a toda costa"; que "El Rey que 
castiga a los mocentes y absuelve a los criminales cúbrese de igno- 
mima y se irá al infierno". (67). Se advierte, pues, además la aspi- 
ración de que la justicia sea el punto medio enti e la impunidad del 
culpable y el castigo injusto del mocente. 

Las leyes de Manú desconfían del testigo, pues recomienda a los 
Jueces cautela y cuidado en su examen: "El testimonio es puro cuando 
contiene la verdad: la verdad hace p1ospe1ar la Justicia y debe ser de- 
clarada por todo el mundo." ( 68). 

IV.-La Justicia revela en Grecia, mejor que cualquier otra ins- 
titución, ese perfecto equilibrio entre el poder público y la libertad 
indrvidual que fué el ideal de Atenas en el siglo V." (69). 

En el Pueblo reside el poder soberano, qmen lo ejerce por medio 
de los Magistrados, Como consecuencia del pensamiento demooi ático 
ateniense, la Justicia había dejado de sei monopolio de los Eupátridas, 
y la ejercía el pueblo, que era el Señor, Juez y Legislador. El Areópago 
era el Tribunal Supremo, marco grandioso para la grandiosa elocuen- 
cia guega, po1que en G1ecia era la palabra el instrumento del gobierno 
y de la Justicia. 

El proceso ático resguarda firmemente los derechos del indrvi- 
duo. La omnipotencia del Pueblo brmda total segundad al e1erc1c10 
de los derechos de cada hombre. El p1oceso es eminentemente acusato- 
rio, aun al exceso, porque nadie podía ser procesado, cualquiera que 
fuese su crimen, si algmen no se eugía en acusador. "No hay magis- 
trados que tomen la micratrva de una demanda, ni ningún tribunal de 
acusación, nmgún ministerio público que apoye la causa de la Socie- 
dad" ( 70). N1 el homicidio, ni ninguno de los ci imenes terribles, 
puede ser juzgado sm la voz del que acusa, la que debía ser la de 
un pariente del ofendido. Solamente las causas de mterés popular ad- 
mitían la acción pública, pues cualquier ciudadano podía ser acusa- 
dor. Pero ni aún en éstas podía nacer el proceso sin la demanda 
acusa tona. 
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(72) P Lis Citado por G. Glotz, Obu <It P óg 198 
(73) G Glot,; Obra cit Pói 198 y e1gta 

La admimstración de justicia era compleja en Atenas. Existían 
diferentes tribunales que ejercían distintas competencias. El homicidio, 
por ejemplo, no podía ser Juzgado smo por ciertos tribunales que pre- 
sidía el Rey. El más ilustre de ellos eta el Areópago, reunido en 
la colina de Ares, cerca de la gruta consagrada a las Euménides. Se 
le consideraba como "el más venerable y el más justo de los tribuna· 
les" ( 72). A más del Areópago, especie de tribunal supremo, se en· 
contraban tres clases de tribunales, formados conforme a las leyes de 
Dracón por 51 efetas. El Paladión, para los homicidios involuntarios 
y otros de menos gravedad. El Delfinión para el caso de que el Rey, 
encargado de la mstrucción en el Areópago, resuelva que el homicidio 
es excusable o legítimo, como los casos de muerte por error, en jue- 
gos, o por haber encontrado a la víctima en flagrante concúbito con 
la esposa, madre, hija o concubina libre del homicidio. Además, exis- 
tían tribunales para Juzgar cierta clase de reincidentes, y otros para 
los delitos de lesiones. (73). 

La defensa, originalmente personal del acusado, admitió más 

mática: los parientes van ante el muerto y colocan una lanza sobre el 
montículo sepulcral, lo cual equivale a la declaración de guerra. Luego 
sigue una proclama del Rey que excluye al acusado de los lugares sa- 
grados y aun del ágora, hasta el día del Juicio: es la excomunión. 
La instrucción se hace en tres sesiones contradictorias, que tienen lugar 
con un mes de mtervalo. El juicio se celebra al aire libre para que 
los jueces y el acusador escapen al contagio que propagaría la mancha 
del acusado. Ese día, el rey se quita la corona. Antes del debate se 
ofrece un sacrificio en el que se inmolan un morueco, un cerdo y un 
toro; ante el altar, las dos partes prestan solemnemente un juramento 
declaratorio sobre los hechos de la causa. En el Areópago, se ponían 
en pie sobre dos bloques de roca, la piedra de la injuria y la piedra 
de la implacabilidad. Cada parte tenia derecho de hablar dos veces. 
Después de su primera defensa, el acusado podía todavía prevemr una 
sentencia por medio de un exilio voluntario y el abandono de sus bienes. 
Si los sufragios se dividían en partes iguales entre la acusación y la 
defensa, el acusado se beneficiaba de lo que se llamaba el sufragio 
de Atenea, en recuerdo del voto que Atenea dio, según la tradición 
en favor de Orestes. Al bajar la colina de Ares, el absuelto iba a la 
gruta de las Euménides para apaciguar y agradecer a las Diosas por 
medio de un sacrificio". 
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(74) G Glotz Obro cit Pág 207 
(75) G- Glotz Obra cit P,ig 202 
(76) G Glotz Obra cit Pág 208 

tarde la representación del "pailón" o del amo ( 74). La defensa esta· 
ha, pues, plenamente reconocida. Los Jueces tenían obligación de escu- 
char a las dos partes y decidn Justamente. Así se desprende del párrafo 
siguiente, tomado del juramento de los Jueces: "Escucharé al acusador 
y al acusado con toda impaiciahdad, y daré mi voto conlorme al fondo 
p1eciso de la causa. Si soy perjuro, que perezca yo y mi casa; si rny 
fiel a nu Juramento. ¡ÜJalá pueda prosperar!" (75). 

Los prmcipros de la igualdad imperantes en el proceso guego, se 
manrhestan hasta en la piesencia en los n ibunales del reloj, de la clep- 
srdi a, que medía la Jornada, devidréndola en tres exactas palles. una 
paia el acusador, otra paia la defensa, y la tercera paia la delibera- 
ción de los Jueces. ( 76) 

Una breve ojeada a la reglamentación <le la defensa en el derecho 
ático, la podemos encontrar en los páuafos que tt ansci ibnnos: "En el 
fondo, el presidente se sienta en una tribuna de piedra, desde la que 
domma toda la asistencia. Cerca de él están su secretado o escribano, su 
heraldo y los aique1os escitas encargados de la policía. Ante él, la 
n ibuna de los abogados A su derecha e izquierda, ollas dos tribunas, 
donde se colocan las partes, mientras no toman la palabra. En el centro, 
una mesa sobre la cual, después de la votación, se escrutan los sufra- 
g10s. Al igual que en la Asamblea, también se comienza con un sa- 
ci ificio y una oración, Después por orden del presidente, el heraldo 
da lectma en voz alta de la lista de las causas pendientes de JUICIO, 

pueE> en una sola sesión se despachan vanos procesos prrvados, pe10 
si se trata de procesos públicos, no se da audiencia smo a uno. Luego, 
el escriba lee la demanda o el acta de acusación y después la declara- 
ción que opone la defensa Al demandante y al demandado se les 
concede la palaln a por turno Cada uno tiene que hablar poi sí mismo, 
salvo los incapaces, mujeres, menores, esclavos, libertos y metecos, 
que son representados poi un tutor legal, su dueño o su patrono El 
demandante que no se siente capaz de hacer él mismo su discmso, lo 
encarga a un especialista, un logógrafo, y se lo aprende de memoria ; 
pe10 111 uno m otro se atreven a confesado. Además, el acusado y 
aun el acusador pueden pedu permiso al tribunal pa1a hacerse ayudar 
o reemplazai poi un amigo más hábil en hablar; la autorización es 
i ai a vez negada, con la condición de que el abogado (smegora o sin- 
dico ) no perciba emolumentos. En ese caso, el mteresado puede [mu- 
tarse a <leen algunas palaln as de mtroducción y pasa1 la palabra a 
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(77) G Glot, Obra crt Pi\g 207 
178) A Brenes Córdova Obra cit Pág 71 
(79) .\. Brenes Cordm a Obra clt Pá3s 73 v 71 
fBO) J J Gom,.ález. Bustamante Obra dt P.ig 110 

su asistente, o hacer corroborar su discurso poi una peroración enér- 
gica o una explicación complementaria. Esta ayuda mutua era de uso 
corriente en los p1ocesos políticos, y los miembros de las hetan ías oli- 
gárquicas la consideraban como una de sus pi incipales obligaciones" 
(77). 

V.-En Roma, en los primeros tiempos del Derecho, la defensa 
se encuentra confiada al asesor. Existiendo ya una especie de defen- 
soría de oficio, pues el Colegio de los Pontífices designaba anualmente 
un sacerdote pai a atender la defensa de los plebeyos, ya que el conocí- 
miento del derecho les estaba vedado a estos últimos, pues era pi ivile- 
gio de los patricios. Más tarde, a consecuencia de las luchas entre 
unos y otros, adqun ieron los plebeyos el derecho de ejercer su propia 
defensa. 

Existe la Institución del Patronato, constituido por los Patronos 
y la Clientela. Esta se formaba, según parece, de los descendientes de 
los esclavos manumitidos y de algunos plebeyos y extranjeros que 
buscaban el amparo y apoyo de los patricios, La clientela, no obstante 
su condición libre, se encontraba obligada a vivir bajo estrecha relación 
de dependencia. Nada poseían de su paiticulai propiedad, polque 
sobre todos sus [nenes ejercían los patronos el derecho de señorío 
Las obligaciones de la clientela residían en sei vu al patrono en la 
guerra, ayudarle en la paz en sus labores, contribuir a la dote de sus 
hijas y paga1 sus deudas (78). 

Pero esta institución casi idéntica a la esclavitud, nos demuestra 
poi oti a parte, la i-npoitancia fundamental que paia el pueblo romano 
tenía el ejercicio de la defensa. Porque si las obligaciones cot relati- 
vas del Patrono con la Clientela consistían en ayudarle en sus dificul- 
tades económicas y sostenerlos cuando caían en la nusei ia, es, sm 
duda alguna, la obligación fundamental del Patrono la de patrocinar 
sus causas y defenderlos ante los tribunales de justicia. ~ 

La institución del Patronato, después de las luchas i ervmdicato- 
I ras de los plebeyos, se delnhtó profundamente, llegando a desaparecer 
casi totalmente al advenn el Imperio. (79). 

El derecho de que un tercero pueda e3e1ce1 la defensa del reo 
se asienta en la costumbre, al romperse los velos del derecho ti adrcio- 
nal y exotéi rco. ( 80). Pum ero foé admitido que un orador iept esen- 
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VII.-En el Derecho Germámco se admite el "mtercesoi " (Furs- 
preeh}, con naturaleza de representante del acusado. La defensa se 
ejercía por medio de fórmulas rígidas y estuctas que se debían de 
usar, pudiendo el defensor o "intercesor", st se equivocaba, ratificar 
sus afirmaciones, no así las partes, cuando éstas hacían personalmente 
su defensa. La Constitución Carolma (1532), 1eglamentó el ejercicio 
del derecho de defensa en JUICIO, reconociendo al acusado el derecho 
de hacerse representar por terceros. El defensor intervenía en el pro- 

VI.-En la Edad Media, dadas las complejas cucunstancías po- 
líticas y sociales y la organización jurídica de los distmtos pueblos 
europeos, se pierde, en parte, la acentuada estructura y formahsmo 
del proceso penal romano y se desvirtúa su profunda esencia jurídica. 
Se penetra a un campo donde pnva la venganza privada, la herman- 
dad, el vasallaje, la disposición y los Juicios de Dios, con todas sus 
distorsiones y excesos. 

tara al reo en el proceso penal para defender sus intereses. Era el 
"patronus" o "causidicus", experto en el arte de la Oratoi ia, pero 
que no es técmco en derecho, en el cual debía instruirle el "advocatus", 
jurisperito y práctico en el razonamiento forense. 

La función de la defensa se encontraba reglamentada poi el Di- 
gesto (Lib. l. Tít. III), en el capítulo denominado "De proouratoi ihus 
y deíensoribus", el que establecía las normas y reglas del patrocinio 
jurídico. 

Roma floreció con grandes juristas y oradores. Entre los más no- 
tables, recordemos a Cicerón, en quien se concentra la más rica y 
esplendorosa oratoria romana. Aunque en puridad no podía ser con- 
siderado como jurista, era bastante insti urdo en derecho e hizo célel» es 
y bi illantes defensas, como la de Hoscio, acusado de parncrdio. La 
familia de los Qumto Muc10 Scévola, entre ellos Publio, célebre poi 
negarse, en calidad de Cónsul, a tomar las severas medidas que exigían 
los Patncios en contra de Tibeno Graco. El segundo se opuso a Syla 
cuando luchaba contra los dos Marios; y el tercero, al decn de Cicerón, 
era "el más grande 01 ador entre los jurisconsultos y el más grande 
Jurisconsulto entre los oradores". Por último, mencionemos a Emilio 
Papimano, quien no necesita de su pnmer nombre para ser conocido 
como uno de los más grandes oradores y Juristas romanos. Algunos le 
consideran como el primer mártir de la Abogacía, pues afirman que 
murió por haber condenado en el Senado el fratricidio de Caracalla. 
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ceso penal para presenciar la recepción de la prueba y formular pe- 
ticiones, aunque si el reo confesaba, debía concretarse a solicitar su 
perdón. (81). 

VIII.-En la Francia feudal, la administración de la justicia se 
había degenerado tanto que en la época del Emperador Carlomagno, 
según expresa mercader (82), "las escuelas de derecho podían aliviar- 
se del estudio de los viejos pergammos y buscar su inspiración en los 
clásicos gimnasios de Esparta". Era que el Juicio de Dios, bajo la 
mflueneia de los sentimientos caballerescos, imperaba en la función 
judicial del Estado hasta el grado de que "el foro francés pierde su 
brillo, desde que las garantías de la justicia se correlacionan con 
la fuerza y la destreza de los campeones". (83). 

El duelo judicial se encuentra profundamente arraigado y aunque 
la defensa mantiene sus fueros también se degenera, pues convierte su 
misión en la de negar los hechos y exigir la espada como máximo 
método de p1 ueba. Y con todos los cuidados de no hablar nunca en 
nombre propio, sino que en el de sus patrocinados, porque si no lo 
hacían, la prueba se volvía contra los defensores, quienes debían em- 
puñar las armas. Tal ocurrió al abogado Hugo de Fabrefort, en el JUi· 
c10 seguido contra Américo de Dufort, pues en la apelación interpuesta 
por Aymard de Mointaigne, Fabrefort omitió manifestar que hablaba 
en nombre de éste y fué obligado a cruzar su espada contra un famoso 
espadachín. Es desde entonces que se oye en los tribunales franceses la 
frase: "Precaución oradores''. (84). 

El mismo Mercader relata que la fórmula tradicional de la de- 
manda y la contestación era la que sigue: "Quedan mis hechos pro- 
puestos así como los habéis escuchado, monseñores; concluyo de modo 
que, si aquel a quien demando los confiesa, los tengáis por ciertos y 
le condenéis a entregar cuerpo y bienes al Rey -nuestro señor- por 
las causas que dejo expuestas y le impongáis tal pena, preconizada por 
los usos y costumbres, por la naturaleza del caso, o por mi deseo. Y, si 
los niega yo digo que mi señor tal ( el del pleito) no los podrá probar 
por testigos u otros medios bastantes. Pero probará, en cambio, por 
si o por su arma, en campo cenado como gentil hombre igualado en 
caballo, armas y otras cosas necesar ias útiles y convenientes al empeño 
de la batalla y, en tal caso, conforme a su nobleza os dará su esfuerzo". 
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X -En España, fuera de los tiempos dolorosos de la Inquisrcrón 
y de los 110 menos dolorosos del Fi anquismo, se ha aduutrdo siempre el 
derecho de defensa, y sus leyes se ocupan con loable preferencia de 
p1oveei que el acusado tenga defensor, qmen debe estar presente en 
todos los actos procesales. El Fue10 Juzgo y la Nueva Recopilación 
( Ley III, Tít 23, Lib. 5), facultan a los Jueces pai a que exijan a los 
Piofesoies y Abogados del Foro, que destinen parte de las horas de 
su traba Jo diai io, en la defensa de los pobres y desvalidos { 88). 

El JUICIO penal español tiene antecedentes constituidos -como en 

El Abogado arrojaba su guante en el pietouo y el conti arro debía res- 
pender en térrnmos análogos, agregando al final de la defensa: "y, en 
cuanto a los hechos propuestos, en caso de que la Coi te pref iei a la 
batalla, nu cliente los mega, dice que miente quien los propone y, para 
él o paia su ruma, queda a sus órdenes". (85). 

IX.~Se afirma que la defensa no existió en el p1oceso mquisi- 
torro, po1que el mquisidoi i.esumía las tres funciones procesales: acu- 
sación, defensa y decisión. Carpsov, en cambio, sostiene que la defensa 
existía ejercida p01 el Procurador de la Defensa, elemento del p1oceso 
corno el Fiscal, pe10 que tanto la actuación del uno corno del otro, 
pasaban desapercibidas poi el predornmio del juez en el proceso; de 
suelte que el defensor estaba de más y ei a el juez quien asumía sus 
funcrones cuando apai ecia de los autos su inocencia El derecho de 
defensa fué totalmente destei i ado de algunas legislaciones mquisito- 
nas, como la Üi denanza Ci munal de Austi ra de 1803 y ollas; pero 
estaba plenamente admitida en Prusia, por ejemplo, en la Ordenanza 
C11mmal de 1805. (86). 

Mas, en el proceso inquisitoi io, la falta de defensa es hasta cierto 
punto, consecuente y concordante con el concepto y fundamentos justifi- 
catrvos de dicha forma <le proceder Desde el momento que la función 
de la justicia se vei ifica po1 la mfalilnhdad divina de los Jueces, se 
suponía que cuando el reo era mocente y se enconti aha en estado de 
giacia, D10s mismo debía infundule fortaleza pai a resistn los suplicios 
de la confesión ( 87) Y así tenía que se1 Dios P! es ente en el juicio, 
no podía más que velar poi la Justicia; y ei a -entonces- la máxima 
expt eaión de la defensa, mamfestada en su poder que hacía callar al 
inocente. 
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muchas partes- por el duelo judicial, el juicio de Dios, con todas sus 
ordalias, y, además, lo que se llamaban pruebas vulgares, como el 
juramento, la del agua y de fuego y, en fin, todas aquellas pruebas en 
las que se creía que D10s se manifestaba. 

XI --Es en Inglaterra en 1215, con la Carta Magna, impuesta a 
Juan Srn tierra por los Barones [arcos y eclesiásncos, donde surge con 
violenta detenmnación de legalidad y respeto, la consagración JUlÍ· 
dica del derecho de defensa. La Carta Magna reglamenta el derecho 
de defensa a través de la regulación del juicio penal: "Ningún horn- 
bre hbre puede ser detenido, preso ni desposeído de lo que legal- 
mente se halle en su podei ; como tampoco puvado de sus libertades, 
puesto fuera de la ley, destenado, m castigado de ninguna manera, 
smo por sentencia legalmente pronunciada contra él por sus iguales 
o par es, según la ley del país". 

Estas garantías fueron 1eafitmadas poi las Piovisiones de Oxíord, 
en 1258, a instancias de 24 Barones del Reino, y reforzadas con el 
famoso e ilustre decreto de Hábeas Corpus, el cual estableció que a 
nadie podía mantenérsele preso sm sometérsele a Juicio, reglamentán- 
dose en el mismo, el pronto juzgamiento o la pronta Iíberaoión de los 
presos Su nomln e lo obtiene de las primeras palabras launas con las 
que comenzaba, las cuales literalmente significan "que tengas cuer- 
po". (89) 

Es vei dadei arnente paradójico que Inglaterra, gobernada por 
una monarquia secular y por la At istooracia y el alto clero refugiados 
en la Cámara de los Lores, sea ejemplo y paradigma de la democracia 
y de In. libertad. El sistema parl.amentai io inglés, con sus Cámaras 
de lo Común y de los Lores, ha venido evolucionando para pone1se 
a tono con los tiempos y ha pernutido que las mstituciones judiciales 
se mantengan como verdaderos hastiones de la Iibertad, Por ello, 
afirma Duruy l90), no ha habido "democracia más aristocrática m 
aristocracia más democrática, que el pueblo y la nobleza de lnglate- 
ua". Esto viene a reafirmar la vieja idea que no son tanto las insti- 
tuciones y las leyes las que conforman la libertad y democracia de 
los pueblos, como el car áctei y el civismo de los mismos. 

El derecho mglés, tradicional y consuetudmano, viene respetando 
desde la Carta de Juan Sin Tierra, los pi incipios de que el JUICIO 

penal debe ser público, inclusive el sumai io ; que el reo no debe ser 
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Jamás mcomunicado; que el Juez no debe interrogarle en secreto o 
fuera de audiencias, y aun en éstas debe primero advertirle que nadie 
está obligado a acusarse a sí mismo; que la defensa es ampha y plena, 
teniendo el reo derecho a nombrar defensor desde el primer momento, 
qmen debe asistirlo durante todos los trámites procesales. 

Después de leerle al indiciado los pliegos de cargo, el juez lo 
invita a escoger el modo de que prefiere ser Juzgado: si poi vía de 
confesión o por vía de negación (To plead guilty or not guilty) (91). 
S1 se prefiere la forma de confesión, reconociendo la verdad de los 
hechos que se le imputan, todavía el Juez le hace ver la responsabili- 
dad que su confesión le apa1e1a y lo requiere con benevolencia a que 
retire su confesión. Si msiste en ella, se prescinde del jurado y de 
los alegatos y se le condena. 51, en cambio, elige la forma de la ne- 
gación, es sometido al procedmuento 1egular y público, al que asisten 
los miembros del Tribunal, los Jurados, que son doce, los testigos de 
cargo y de defensa, el acusador o el procurador general, el i eo y su 
defensor, y el abogado de la parte contraua en ciertos casos. 

La Fiscalía no está plenamente desanollada, pero existe el P10- 
curador Cenei al ( Attorney-general) ; y en casos de muertes violentas 
o de causas desconocidas, mterviene el Coroner, especie de Juez ms- 
tructoi , 

La defensa está confiada a los abogados, divididos en dos clases 
que se reparten las funciones de la misma: Los "counsellor", "solici- 
tors", que son los directores técmcos, y los "harrister", que alegan 
en estrados ; a más de los "Attorney" o procuradores que se encargan 
de los menesteres y diligencias de la instrucción. (92). 

XIL-Después de la Calla Magna, el documento más trascenden- 
tal para la afirmación de los derechos y garantías humanas, es la 
célelne Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 
decretada por la Asamblea Revolucionaria Francesa en el año de 
1789. La misma Asamblea, el 29 de septiembt e de 1791, expide un 
nuevo ordenamiento procesal penal, que consagra los principios de 
la oblrgatoi iedad de la defensa penal y el de que el acusado debe drs- 
frutar de todas las libertades necesanas para prepararla, Desde el 
mteuogatorio el acusado tiene el derecho de nombrar defensor y en 
caso de que se nega1e o no pudiera hacerlo, surgía el nombramiento 
de defensor de oficio por el Juez. Desde esa época es que se consagra 
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el derecho del reo a no ser juramentado ni obligado a declarar. Para 
González Bustamante (93), los principios que regulan el ejercicio de 
la defensa en juicio. desprendidos de la Declaración de los Derechos 
del Hombre, son: "1 ° Libertad ilimitada en la expresión de la defensa. 
29 Obligación impuesta a los jueces, para proveer al acusado de un 
defensor, en caso de rehusarse a designarlo. 39 Obligación impuesta a 
los profesores de Derecho y Abogados, para dedicar parte de las horas 
de su trabajo a la atención de la defensa de los pobres de solemnidad. 
4° Prohibición absoluta a las autoridades Judiciales para compeler de 
algún modo a los acusados a declarar en su contra. 59 Derecho reco- 
nocido al inculpado para la designación de defensor desde el momento 
en que es detemdo. 69 Derecho del defensor para estar presente en 
todos los actos procesales, sin que pueda vedársele el conocimiento de 
las actuaciones practicadas a partir de la iniciación del procedimiento. 
7° Obligación impuesta a las autoridades judiciales de recibir las 
pruebas que ofrezca el acusado dentro de los términos señalados para 
su admisión, estableciéndose como excepciones que las pruebas con· 
fesional, documental y la inspección Judicial y reconstrucción de he- 
chos, pueden rendirse hasta la audiencia que precede al fallo, siempre 
que concurran causas bastantes que demuestren que la prueba no fue 
presentada en el período de sumario por causas a1enas a la voluntad 
del promovente. 8° Obligación de las autoridades de auxiliar al incul- 
pado para obtener la declaración de personas cuyo examen solicite". 

XIII.-Pero el derecho de defensa se encuentra sometido siempre 
a las mfluencias del odio y de la venganza, y, pese a la Revolución 
Francesa, es de nuevo desconocido en años posteriores. Negado a 
veces, reprimido otras, desvirtuado muchas, el derecho de defensa 
sufre las alternativas de la libertad. Cuando ésta triunfa, la defensa es 
plena y completa. Cuando la libertad cae ante los embates de las 
formas totalitarias de gobierno, la defensa le acompaña en la caída. 
Rusia prohibe una vez la presencia de abogados defensores; pero se 
ve obligada a restablecerla con postenoridad, aunque confiada al 
cuerpo de defensores de oficio del tribunal. Aunque la Constitución 
Soviética en su Art. 111, reconoce el derecho de defensa del reo, el 
Código de Procedimientos Penales establece: "Art. 468. Se verán las 
causas sin intervención de las partes". Más flagrante violación al de- 
recho de defensa no es dable encontrar . ( 94) . 

En Italia, en los tiempos del Fascismo, la defensa sufre también 
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los embates de las fuerzas totalitarias, llegándose hasta prohibu a los 
abogados el patrocimo de los delincuentes acusados de delitos "gra- 
vemente peligrosos para el orden social y político del Estado" (Nov. 
de 1929). (95). 

El régimen nacional socialista alemán expidió el 21 de febrero 
de 1936, la ley que regulaba el ejercicro de la abogacía como ten- 
diente a la conser vación del pueblo alemán y al afianzamiento del 
sistema nazi. Se consagra el punc1p10 de que "st un abogado se en- 
cuentra en la necesidad de aconsejar a un daíiadot del pueblo o del 
Estado, debe defender en todo momento los mtei eses del pueblo ale- 
mán". El abogado es considerado en pi imer témnno como maudatat io 
de éste y sólo secundariamente como mandatauo del reo. (96) 

XIV -Te1minada la última guerra emopea, el mundo soln e- 
cogido de terror y anhelante de paz, deposita su espetanza de encon- 
n arla en la estructuración de la 01gamzac1ón de las Naciones Umdas. 
Se cree que un sistema Jurídico será la solución pacífica de las dis- 
cordias internacionales y se piensa, además, que "la libertad, la JUS· 
ticia y la paz en el mundo tienen poi base el reconocimiento de la dig- 
mdad mti ínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los 
nuemhi os de la familia humana". Surge, entonces, la Decla1 ación 
Umversal de Derechos del Hombre. 

Esta declaración establece una vez más la gai antía de la defensa 
y de los demás derechos humanos Esperanzadora declaración que se 
ha hecho tnzas en el transcurrir del tiempo. 

La defensa es regulada así· ·· Artículo 10· Toda pe1sona tiene 
derecho, en condrcioues de plena igualdad, a ser oída públicamente 
y con justicia por un tribunal independiente e impai cial, para la de- 
terminación de sus derechos y oblrgaorones o paia el examen de cual- 
quier acusación contra ella en materia penal. A1 ticulo 1] -I: Toda 
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su mocencra 
mientras no se p1 ueba su culpabilidad, conforme a la ley y en JUICIO 
público en el que se le hayan asegmado todas las garantías necesarias 
pata su defensa". 

En nuestra América, en este Contmente de la esperanza Jamás 
lograda, la defensa ha sido objeto de vanas declai acrones mterarne- 
ucanas La Carta de Bogotá y otras, reafirman la existencia de los 
derechos del Hombre Pero quizá en ninguna parte del mundo es más 
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1.-La pei sona humana posee derechos superrores y anteriores 
a la ley positiva. Derechos que nacen con ella y que son consecuencia 
de su naturaleza. Como rezan las mmortales palabras de la Declaración 
de Independencia de Filadelfia: "Consideramos como evidentes poi 
sí mismas estas verdades: que todos los hombres son creados iguales, 
que están dotados por su creador de ciertos derechos maliena- 
nables; entre los que figman la vida, la libertad y la búsqueda 
de la felicidad. . " 

La entidad homln e es un conjunto de derechos, cuya falta o péi- 
dida le desnaturaliza completamente. Son de su propia esencia y deben 
acompañarle durante todas las alternativas y circunstancias de su vida. 

En el goce y disfrute de sus derechos naturales y esenciales reside 
precrsamente su alta categoi ia humana. 

El Derecho a la vida es consecuencia dnecta del hecho de nacer, 
pues sería absurdo concebn el nacimiento del hombre sin que le 

25.La Defensa como Derecho del Hombre: 

LA DEFENSA COMO DERECHO HUMANO 

CAPITULO II 

Peto la defensa y los derechos humanos persisten, como la aspi- 
ración profunda, a veces rota, descalabrada, hecha pedazos, pero Ja- 
más vencida, del Hombre poi la Libertad, Algún día se habrá de al- 
canzai ; mientras no se logre, no cejemos nosotros, donde quiera que 
sea el lugar que la vida nos coloque, en rechazar toda sugestión que 
pretenda destruirla, cualquiera que sea el pretexto y cualquier a que 
sea la intención. 

notoria la ausencia de las garantías y de los derechos humanos Como 
afirma Jiménez de Asúa, "las dictaduras surgen y resurgen en Hispano- 
améi íca" y no son olla cosa más "que la continuidad de sus viejos 
métodos, en que alternan la violencia y el fraude disfrazados con tí- 
tulos de moda, como el negro semidesnudo que toca su encrespado 
cráneo con sombrero de copa". (97). 
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acompañe el derecho de vivir. La conservación de la vida es derecho 
inalterable e irrenunciable. 

No puede concebirse tampoco al hombre si no es en razón de su 
libertad. Decir hombre es afirmar la idea más excelsa de la libertad. 
Pensar en el hombre como simple partícula encadenada al movimiento 
del Estado y en servicio de éste, es admitir la tiranía en todas sus for- 
mas. El hombre nace libre sin más límites que la Iibeitad de sus se· 
mejantes. 

El hombre posee también el Derecho a la Dignidad. Dignidad y 
hombre son dos ideas que se justifican la una con la otra. La dignidad 
es la diferencia fundamental entre el hombre y la bestia, porque sin 
ella el hombre es simple animalidad. 

Los valores eternos del hombre se complementan con la búsqueda 
de la felicidad. El hombre aspira esencialmente a ser feliz, y ésto es 
la meta de todas sus obras y motivos. No podemos admitir que el hom- 
hre nace paia la desgracia, para la miseria o paia el dolor, po1que 
ser ía pensar diminuto su concepto integral y Justificar la explotación 
del hombre por el hombre. Así como la libertad, la búsqueda de la 
felicidad tiene un límite en la felicidad de los otros hombres. El 
olvido frecuente de esta verdad lleva a los excesos repugnantes de 
que el hombre sea todavía siervo de las apetencias y concuspicencias 
de los otros hombres. 

Y precisamente porque todos los hombres son libres y dignos, y 
porque todos poseen el derecho a la vida y a la felicidad, es que los 
hombres no pueden dejar de ser iguales. Sí uno hubiera que fuera 
superior a los demás hombres, la igualdad naturalmente desaparecería 
y con ella la existencia de los demás valores humanos. Porque la 
igualdad reside en el igual derecho que todos los hombres tienen al 
goce y al respeto de dichos valores. 

II.-Desde los tiempos más remotos y en las más antiguas civiji- 
zaciones, el hombre ha luchado en defensa de sus derechos esenciales. 
Y el instrumento de su lucha ha sido ese valor imponderable e indef í- 
nible que es el Derecho. Poi ello se puede decir con toda razón que 
la Historia de la Humanidad es la Historia del Derecho y que la bis- 
tona del derecho es la batalla perenne y jamás rendida del hombre poi 
la libertad. El hombre ha librado la pelea poi la [ihertad contra los 
otros hombres ; tribu contra tribu, pueblos contra pueblos, naciones 
contra naciones; y no cesa, ni ceja, ni rinde su demanda. El hombre 
es una conducta: la erguida conducta de la Íihei tad. 
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Porque ha ocurrido que siempre han existido otros hombres que 
creen que el Destino de la Humamdad es el de servir a los intereses 
bastardos e inconfesables de su egoísmo. Que el Hombre no tiene más 
derechos que los que el Estado o los otros hombres les reconocen o 
conceden. Y que antes que los derechos del hombre se encuentran los 
superiores de la Sociedad, ante la cual aquéllos han de sacrificarse, 
aunque en el sacrrficio se pierda la vida y los Fueros y privilegios 
humanos. 

Y todo esto se fundamenta a través de la Historia en distintas 
razones y motivos. A veces, en la idea superior de los Dioses; otras, 
en el derecho divmo de los Reyes; o en los derechos del pueblo; o 
en el imperio de la Raza o de la Nacionalidad. Pero el Hombre, que 
no renuncia Jamás a su calidad de tal, porque la libertad y los demás 
derechos son de su propia esencia, se alza contra los Dioses, abate a 
Íos Reyes, o desn uye los ídolos del moderno paganismo nacionalista. 

Y cuanta vez esto ocurre, afirma y declara poseer derechos ina- 
henables e irrenunciables. Y Por mantenerlos, y por protegerlos, y 
por defenderlos, han corrido ríos de lágrimas y la sangre ha salpicado 
las páginas de la Historia. 

Pero la afirmación de esos derechos y facultades humanas care- 
cería de valor si el hombre no poseyera el derecho a la Seguridad. 
Es decir, el derecho de ser respetado en su esencia, sus Fueros y pri- 
vilegios. Porque de otra manera, siendo el hombre como es eminente· 
mente social, habiendo entregado parte de sus derechos al Estado para 
que éste le garantice el disfrute del resto, la Seguridad surge como 
el cúmulo de garantías y formalidades que el Estado debe observar 
para privarle o disminuirle de sus derechos esenciales. Y a que si estos 
derechos tienen un límite infranqueable en los derechos de los demás 
hombres, cuanta vez un hecho o un acto humano los viola o los daña, 
el Estado, investido del poder Jurisdiccional, debe restituirlos a sus 
límites anteriores si aún es posible, o castigar al violador si la resti- 
tución no es factible. Y este castigo no puede consistir más que en la 
pérdida o disminución de esos derechos. 

III.-Por eso, cuando el Hombre se coloca en situación de que 
se discutan sus derechos, le ampara la garantía del proceso. Y a sea 
dentro de la órbita civil o dentro de la penal, el Hombre no puede ser 
privado ni disminuido en sus derechos si no es por un Tribunal inde- 
pendiente o imparcial, que le oiga en condiciones de absoluta igualdad. 

Le ampara, pues, la garantía de la defensa. La defensa es derecho 
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1.-Aunque creemos que llamar "derecho" a esa facultad ma- 
henahle y esencial del hombre que constituye la defensa, no es propia· 
mente atmado, no hemos vacilado en hacerlo, po1que dada la hora en 
que vivimos en la que los conceptos y valores fundamentales sufren 
de una creciente mixtificación que los llevan hasta su confusión total, 
es necesario recalcar que la defensa, a más de facultad inseparable de 

26.El Derecho de Defensa: 

Pero resulta, también, que el Hombre, cuando poi un hecho suyo, 
cierto o incierto, es sometido al Proceso Penal, por esa misma circuns- 
tancia ha dejado de ser igual. Las gravísimas consecuencias que pueden 
desprenderse del Proceso le han restado, parcial o totalmente, su li- 
bertad sicológica. Un hombre amenazado por todo ese aparato tremen· 
do, mtrrmdadoi y muchas veces violento, de la función pumtiva estatal, 
carece de la libertad de juicio y de razonamiento suficiente y necesarro 
para poder defenderse. Además, el hombre puede sei privado de su 
libertad física, poi precaución o prevención, antes de la sentencia. To- 
das estas circunstancias harían negatona la garantía de la defensa, 
porque el e1eic1c10 de ésta sería hrmtado o imposible. De aquí surge 
la necesidad del patrocimo Jurídico. El abogado defensor es la fuerza 
que mvela la igualdad de los hombres dentro del Proceso, de cualquier 
Proceso, pe10 más y sobre todo dentro del Proceso Penal. La p1escncia 
del abogado defensor dentro del Proceso Penal es garantía de honda 
esencia humana, justificada, precisamente, poi la necesidad de que el 
Hombre sea oído en eondiorones de absoluta igualdad. Por ello es, 
asi mismo, irrenunciable e malienable. 

eterno, de igual valor que los demás derechos y garantías que el Hom- 
ln e posee poi ser Hombre. El Poder Junsd1cc1onal del Estado no 
puede ser ejercido si no se le garantiza al Hombre la plena efectividad 
de la defensa, que, al fin y al cabo, no consiste más que en ese 
derecho a sei escuchado, en condiciones de absoluta igualdad, poi un 
órgano judicial, mdependíente e imparcial. La sentencia es el fin úl- 
timo, tanto del Proceso Civil como del Penal. Solamente la sentencia 
puede privar al Hombre del todo o de parte de sus derechos funda· 
mentales. Mientras no exista sentencia, las cosas, en el p1oceso civil, 
quedan como estaban; y en el proceso penal, debe presumirse la mo- 
cenera del procesado, hasta que se demuestre lo contrarro, lo que no 
puede hacerse más que por medio de un Juicio público, dentro del 
cual sea ciei ta y plena la gaiantía de la defensa. 
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Aunque superadas, poi miles o nnllones de años, las épocas In u- 
tales en las que el hombre tenía que combata ------casi con las manos 
desnudas- contra las fieras en la selva y en la pradera, el mundo 
moderno ofrece siempre el mismo espectáculo de lucha. Si bien hoy 
ya no combatimos contra fieras aullantes y osadas que llegaban hasta 
el propio umbral de la caverna o de la choza; si bien hoy ya no vagamos 
dispersos y sm tregua por las anchas tierras sm caminos ni albergues, 
en desesperada búsqueda del diario yantar; si bien ahora ya no tene- 
mos que matar para poder ver la luz del nuevo amanecer; todavía el 
mundo nos brinda un substituto. más tremendo v más cruel, de la 
vieja lucha por la super vivencia. 

El homln e es una mezcla informe de sentimientos y de emociones, 
de mstmtos y de pasiones, de inteligencia y de besnabdad, con fugaces 
mstantes en que la intuición le señala la preenunencia del espírrtu 
sobre la matei ia, atisbando apenas en la esencia de su propio ser, des· 
conocido aún para él mismo, en la cenada noche de su ignorancia. Y 
la vida es consecuencia de su naturaleza. Y, así, vemos a la humanidad 
recorriendo los [argos cammos de la Historia, sm saber de dónde vie- 
ne, sin saber a dónde va, titubeando, cayendo, levantándose y conti- 
nuando en su deambular sin rumbo y sin destino. Y la vida es lucha. 
El hombre combate sm cesar contra sí nusmo, o contra los demás 
hombres, o contra el Estado, o contra los elementos. Nace, vive y muere 
luchando. Y al moi rr, lo hace con la esperanza de que la mterrogante 
infinita de la muerte se resuelva, por lo menos, en un lugar de calma 
y de paz, donde encuentre el sosiego al que eternamente aspira y que 
la vida le mega siempre. 

Y en su lucha, al hombre se le deparan dos cammos. El uno, li- 
mitado por las fronteras de las leyes, de la moral y de los convenció- 

la misma esencia del hombre, constituye un derecho del que nadie, ni 
él mismo, puede privarlo. 

El hombre está obligado, en el tejido de relaciones cambiantes 
y movedizas que conforman la vida, a permanecer en perenne estado 
defensivo paia no sucumbir ante el ataque del mundo que lo rodea. 
Desde los glóbulos blancos, infinitesimales y primarios instrumentos de 
la defensa humana, que en los escondidos manantiales de la sangre se 
mantienen librando la eterna pugna del hombre contra la enfermedad 
y la muerte, hasta el combate áspero e ingrato de ganarse el pan de 
cada día con el sudor de la Iiente, la vida humana es una larga batalla 
sin término ni fronteras. 
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11.-Pero algo hemos avanzado. Y a al hombre no le es permitido 
hacerse Justicia por sí mismo. El Estado le ha arrebatado de las manos 
la espada de la venganza, y la ha trocado por el fiel de la balanza, 
que mide y pesa los actos humanos. La venganza tiene ya una medida 
y un límite, y hace siglos que pugna por ti ansformarse en justicia. 

Es todavía la hora del lobo. El hombre sigue siendo el lobo del 
hombre. 

La ley de la selva continúa vigente. La lucha es perenne, sm pedir 
y sin dar cuartel. La civilización la cubre de ropajes distoisionadores 
que transforman sus aspectos externos, pe10 su esencia permanece 
intangible. 

Y fa misma civilización es la que nos tiende las más habilidosas 
emboscadas y nos depara las más arteras asechanzas. Las balas de los 
revólveres en manos huérfanas de responsabilidad y ávidas de emocio- 
nes. y de "hombría"; las ruedas de los modernos bólidos, conducidos 
por héroes imberbes que en el vértigo de la velocidad rescatan los pe· 
dazos de sus espíi itus, rotos por los complejos y las neurosis; el ci nnen 
urazonable e imbécil de los ebrios que sólo en el alcohol encuentran 
el resorte para elevarse de su mediocndad o de su cretinismo; los mil 
accidentes distintos con que pagamos en prec10 de dolor los beneficios 
del progreso; la Ciencia en manos de Gobiernos que en nombre de 
la Libertad y de la D1gmdad del Hombre, rellenan los mares de cadá- 
veres y cubren de sangie y lágrimas los contmentes desvastados; o los 
crímenes de los dmunutos Césares de opereta, que expolian a los pue- 
blos y hacen el arte de gobernar horrenda teoría de cárceles y muerte; 
han trocado la vida de la selva en pálido reflejo de lo que puede ser 
el o~io, y la estupidez, y el crimen elevados a sus más brutales ex- 
pres10nes. 

nalismos. El otro, sm más límites que la voluntad, que rompe las 
leyes, se huila de la moi al y se desatiende de Ios convencionalrsmos, 
Si al hombre le es dable escoger, es la pregunta que divide a la Filo- 
sofía en dos grandes campos: la que antepone el espintu y cree en el 
libre albedi ío, y la que hace de la materia y de las fuerzas de las 
cucunstanoias la explicación del hombre y de la Historia. Obre libre- 
mente el homhie, o impelido por las fuerzas ciegas del Destino, la 
verdad es que según esco3a uno u otro camino, así habrá de colocarse 
dentro o fuera del Derecho Penal. 
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(93) M. Rulz Funes Obra cit 

IV.-¡Oyenos antes! Este es el presupuesto fundamental de la 
Justicia: "Nadie puede ser condenado sm haber sido OIDO y vencido 
en Juicio". La defensa no consiste más que en el escuchar del Estado 
de la voz del procesado. Pe10 esta voz puede ser la mocencia o la del 
crimen; en el acierto en la distinción difícil reside el substráctum de 
la Justicia . 

. El Proceso Penal debe ser la máxima garantía de la inocencia, 

Los tiempos de la venganza individual ya han pasado. Y a los 
hombres no pueden arreglar entre sí sus diferencias cuando sus hechos 
violan las normas que aspiran a la humana y pacífica convivencia. El 
Estado se ha vuelto el exclusivo poseedor de la función penal, y e1e1- 
ce la junsdicción privativamente. Máximo árbitro de los conflictos 
humanos, es señor de la Libertad y de la Vida de los Hombres. Pero 
todavía no ha logrado calibrar el ingrávido punto donde se sustenta 
la medida de la Justicia y, todavía, la "vmdicta pública", la histeria 
y el miedo pesan sobre los frágiles platillos de la balanza, y la ven- 
ganza atisba, pronta al sangriento zarpazo. 

Por ello es que podemos decir con don Mariano Ruiz Funes, que 
"el proceso es el sustituto civilizado de la auto-defensa, como lo es la 
pena de la venganza", (98). 

IIL-Hemos convei tido al Estado en el depositario del ansia, de 
la aspiración msobornable del hombre por la Justicia. Le hemos entre- 
gado el derecho de dispensarla, pero nos hemos reservado el de exi- 
giile que la haga real y verdadera. Si bien nos hemos sometido al 
imperio, estatal no. hemos enajenado los derechos que nos acompañan 
por la razón de ser hombres, de los cuales no se nos puede pi ivar, ni 
podemos renunciar, porque entonces dejarfamos de serlo. 

Le hemos dicho: [Torna tú, como órgano supremo de la Sociedad, 
el poder tremendo que es la Justicia; pero respeta nuestro derecho 
a la Libertad, respeta nuestro derecho a la Vida, respeta nuestro dere- 
cho a la Dignidad, respeta nuestro derecho a la Felicidad; y, cuando 
nos prives de ellos, óyenos antes, y pesando nuestras razones, y las de 
nuestros contendores, y las tuyas propias; descarga sobre nosotros el 
peso de nuestras culpas, sin más ni menos medida que la que nuestros 
hechos merezcan. 

Solamente así puede ser la Justicia. 
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po1que el Derecho no llene más alternativa que considerar mocente al 
pi ocesado hasta el día en que la sentencia establezca lo contrario. 

Cuando un hecho o un acto humano viola las normas, las reglas, 
que garantizan el de1echo que todos tenemos de nacer, vivir, crecei , 
multiplicarnos y mm n en paz, todo el aparato estatal de la Justicia 
Penal se pone en movmuento, Ha surgido un ci unen que ha cosechado 
dolor, lágurnas, sangre o muerte, y el culpable debe ser castigado. 
Al no bastar Ia prevención, es necesauo que se descargue el peso te- 
ll ible de la Ley, para restablecer el equilibrio. 

Si el movimiento de la actividad estatal que constituye el Proceso 
Penal, llevara como inexorable destino el de declarar la culpabilidad 
del mfractoi y el de someteilo a los rigores de la pena, toda la violencia 
del proceso se Justificaría en sí misma. Mas, resulta que el fin del 
Proceso Penal no puede ni debe sei Jamás úmcamente la mfhcción 
de la pena. El fin último y esencial del Proceso Penal es el de esta- 
blecei la Justicrn. Y Ia Justicia no puede basarse más que en la certeza. 

Y la certeza como fin procesal se descompone en vanas palles, 
fundamentales todas e íntimamente entrelazadas. la cei teza de que un 
hecho ha ocurudo; la certeza de que este hecho constituye delito ; la 
certeza de que algmen, individualizado y determinado, lo ha cometido; 
y la cei teza de que ese alguien es legalmente 1 esponsable de su hecho. 

Si al Estado le fuera permitido poseer la cei teza poi sí mismo, 
como facultad de su propia naturaleza, como la potestad milagrosa de 
la mfalibih<lad, el ploceso penal sería totalmente innecesario. 

Pe10 resulta que el p1oceso es obra del hombre, y, como toda obra 
humana, es emmenternente falible. La Justicia es casi un azar, y el 
hombre renuncia a su calidad de tal sr se entrega en brazos del Estado 
con los OJOS vendados y los oídos cenados, sin ver a dónde lo conduce, 
sm expresar sus tazones, sin contradecir las contrai ias, sin que se le 
o.iga y sm que se le JUZgue 

La Defensa, en fin, no es más que el ejercicio de los dei echos del 
individuo, la afirmación de las garantías de la pe1sona humana, la 
consagr ación de su mahenable derecho a la Paz y a la Líber tad, y 
el acatamiento a los Fueros de su Dignidad. 

Sin defensa no podemos aceptar ni Justificar el proceso. Esta es 
su concepción Iundamental. Poi ello, recojamos las palaln as del ilustre 
Couture, "El destino del proceso se liga, así, al destino del derecho 
y el destmo del derecho se liga al destino del mdividuo. Como en el 
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(99) E Couturc "Imeeduectén al Estudio del Procese ci.u- Edit '\RAYU. Buenos Alns 2!!- Ed 
1953 Pág 41 

l 100) Jo!!O Guar11en uLH P•tlcs en el Procese Penar• 

1.-Ya hemos visto que el proceso penal es la suma de hes fuerzas 
distintas, mdrsoluhlemente ligadas y las tres igualmente necesarias 
para definir el derecho al caso concreto. Aparentemente separadas. 
como persiguiendo fines diferentes, las hes concuuen al proceso ínti- 
mamente entrelazadas para que el objeto fundamental de éste pueda 
realizarse cabalmente. Si penetramos al análisis del proceso, veremos 
que tanto la acusación, como el Juez y la defensa, persiguen la defi· 
nición de la Justicia. 

La acusación batalla poi obtener la condena del procesado, la 
defensa pugna por la libertad de éste, y el Juez busca ávidamente la 
verdad. El proceso entero es juego de pas1ones: la pasión de la acu- 
sación por la condena, la pasión del Juez por la verdad, y la pasión 
de la defensa por lograr que la investigación de los hechos, que la 
apreciación de las pruebas, no se deformen, m se desvíen, ni se distor- 
sionen. Si consideramos "que para alcanzar, o, cuando menos, para 
aproximarse a las altas cumbres de la verdad, se necesita ascender 
gradualmente bajo la mordedura constante y atormentadora de la 
duda" (100), no podemos menos de sentir la importancia trascendental 
y fundamental de que el proceso sea la síntesis del Juez de la tesis de 
la acusación y de la antítesis de la defensa. El juicio penal dejaría de 
serlo st no se admitiese la contradicción. La contradicción es la piedra 
de toque de la verdad, y solamente así la puede encontrar el Juzgador. 

II.-Reflex1onemos sobre la importancia que Juega la defensa 
en el proceso. Veamos cómo su verdadera misión no es la que el 
vulgo generalmente cree. Como afirma Manzmi, la defensa no puede 
ser "patrocinadora de la delincuencia, smo del derecho y de la JUs· 
ticia en cuanto pueden estar lesionados en la persona del imputado". 
Porque en verdad el defensor lo que persigue es que el juzgamiento del 

27.La Misión de la Defensa Penal: 

juicio de Orestes, en Las Euménides, todo Juez debe dccn, con las pa 
labias que el trágico puso en los labios de Palas Atenea, aún frente a 
la acusación de haber matado a una madre, que "nunca habrá Justicia 
s1 habiendo dos partes sólo se ha oído la voz de una". Y ag1eguemos 
nosotros que por no haberlo hecho, más de una vez, a lo largo de la 
larga lnstoria del hombre, se tiñeron en sangre las manos de la jus- 
ncia". (99). 
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presunto culpable se realice de manera que se respeten sus derechos 
esenciales, que se acaten las formas y modos del proceso, que se es- 
cuchen las razones explicadoras de su conducta, que se investigue so- 
bre su capacidad mental y sicológica, y, que, en fin, se le oiga amplia- 
mente, paia que las gravisimas consecuencias del p1oceso se verifiquen 
en un chma tal que no lesionen ni el derecho ni la Justicia en la 
persona del procesado. 

Si hemos concebido el proceso como el reducto inexpugnable de 
la Libertad; si nuestros cuerpos legales tienden al aseguranuento de 
la Iibeitad del hombre y del respeto a sus bienes jurídicos y espiri- 
tuales, ya que creemos que el Estado es el servidor de la persona hu- 
mana y no los hombres siei vos del Estado, debemos llegar lógica y 
consecuentemente a aceptar que para que permanezca mtangible el 
respeto al hombre, que para que el p10ceso contmúe siendo el reducto 
inexpugnable de la Libertad, es necesarro que el hombre pueda ejercitar 
en Juicio la más amplia y completa de las defensas. 

No podemos menos de concebir que el hombre es inocente mien- 
tras no se demuestre lo conti ario ; que no existe más verdad legal que 
la establecida por la sentencia. Pero para llegar a la verdad legal es 
necesario transitar por los difíciles cammos del proceso. Y pai a que el 
presunto culpable pueda llegar al fin de los caminos sin que la Jus- 
ticia sufra y el derecho mengüe, el reo debe de acompañarse del 
técnico conocedor de las leyes, y, sobre todo, conocedor de la vida, 
para que le ayude a sobrepasar los obstáculos, le defienda de las ce- 
ladas que la acusación suele tenderle, y le aparte las cargas y molestias 
innecesarias del p1oceso. Cuando nuestro espíritu se yergue en rebeldía 
al advertir las consideraciones que la misma ley y los Juzgadores 
guardan poi el procesado cuyo crimen es evidente, es porque nos 
olvidamos de estas sencillas razones. Ya dijimos, y volvemos a insistir 
en ello, que si el proceso penal sirviera úmcamente para declarar la 
culpabilidad e infhgii el necesario castigo, todas esas molestias y 
todas esas violencias procesales se justificarían en sí mismas. Pe10 
como no es así, y no puede serlo tampoco, tendremos que aceptar todas 
las gai antias que el proceso ofrece, como naturales y consecuentes con 
la concepción liberal que tenemos de la vida. Y 110 Iiberal en el sentido 
de doctrina económica que el concepto posee, sino de Iibet alismo de 
espírrtu, que se asienta en la creencia de que el hombre es eminente- 
mente libre y que sólo por excepción puede perder la Iibeitad. 

III.-Juzgar es altísima función del Estado. Y p01 alta que es, y 
por peligrosa que suele ser también, es que debemos insistir, siempre y 
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(101) Pneto Eclamandrcr "Elogio de los Jueces escrito por un abogado'' Edlt. EJEA Buenos ./urea 
1956 Prólogo Pá¡; XXV 

cualesquiera que sean las circunstancias pilíticas y sociales que vi- 
vamos, que ésa función debe revestirse de la máxima cantidad de ga- 
rantías. Llevamos tan dentro de nosotros mismos ~apenas dormidos y 
no muertos- los resabios de la barbarie, que estamos prontos a 
descargar sobre nuestros adversarios la explosión brutal de la venganza. 
Nuestra primera reacción ante el ataque o ante la injuria, es alzar la 
mano en airado ademán de represalia, Por eso mismo es que juzgar es 
cuestión tan profundamente delicada y difícil. 

Nuestro primer impulso es ver solamente las cosas desde el punto 
de vista de nuestra propia conveniencia, y hacemos violencia a la 
idea de escuchar las razones de los demás. Esencialmente egoístas, bus- 
camos siempre la satisfacción parcial de nuestros deseos e mtereses. 
Cuando el hecho ajeno viene a dañar mjustarnente nuestros derechos o 
nuestros bienes, el egoísmo se levanta exacerbado, acompañado de.Ios 
mstintos ancestrales de la venganza y del odio. Es casi contra nuestra 
naturaleza encomendar la solución de nuestros conflictos a la imparcial 
decisión de un tercero, aunque este tercero posea exclusivamente el 

_ poder de administrar justicia. Creemos que buscar el ampaio de las 
leyes es índice de cobardía y que es manifestación de vit ilidad buscar 
en nosotros nusmos la medida de nuestra justicia. Si así fuera, sr de- 
jái amos a cada qmen decidir cual es su derecho, Juzgar contmuai ia 
siendo el viejo ejercicio de la venganza sin limite y sin medida posible. 

IV.-Y si vemos que éso "de decidir el derecho", si éso de Juzgar, 
es cuestión difícil y delicada en épocas normales, cuando más o menos 
se goza de paz y tranquilidad social, tenemos que comprender que 
grave se torna el problema, como 1uzga1 se vuelve casi una imposibili- 
dad material, cuando las circunstancias políticas y sociales se ti ans- 
forman, y la pasión se agiganta y somete a su imperio desmedido todas 
las células- del cuerpo social, convirtiéndose, entonces, la Justicia en 
una dantesca caricatura. Hablar en tales épocas de Justicia es una 
sangrante ironía "porque -en frase de Calamandrei-c- en tiempos 
de tii anía o de odios civiles desencadenados, pareciera como si viniera 
a faltar el terreno en que pueda echar raíces cualquier forma de Justi- 
cia imparcial y ordenada". (101). 

Los autores suelen expresar el concepto de la abogacía en hes 
funciones: la consulta, la conciliación y la lucha. Y es por ello que 
cuando agotados los recursos de la paz, inútil el consejo y no lograda 
la conciliación, el abogado debe de reclamar las aunas y marchar al 
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(102) E Eouture "Ttcs Ccnfercnctas" Pág 27 
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combate jui ídrco. Para Couture, "es aquí donde la abogacía se hace 
heroica". Porque la abogacía, cuando el abogado lo es realmente, está 
siempre sometida a la amenaza, a la represalia, al crimen mismo. Más 
de un abogado ha sucumbido en defensa de los intereses y derechos de 
su cliente. Cosa que no nos ha de extrañar po1que ya sabemos también 
que abogado que vacile, me1or hai ía en renunciar a su calidad de tal. 
Pero cuando los vientos hui acanados del odro político soplan sobre 
las contiendas humanas, entonces la abogacía es más que heroica, pot · 
que entonces suele ser sinónima de la muelle. La Historia nos lmnda 
ejemplos de mmarcesible gloria: aquel Nicolás Fa111er (102), defen- 
sor de los Gnondinos ante la Convención Francesa, que exclamaba pa- 
tético y heroico: "Traigo a la Convención la verdad y nn cabeza La 
Convención puede disponer de mi cabeza después de haber escuchado 
la verdad". O aquel Pieue Gandoy ( 103), también en Francia, que 
defendió al Médico Barthas, inocentemente condenado poi muerte de 
uno de sus enfermos, que logra camhiai su peisona ~-ya agotados todos 
los recursos legales-e- poi la del ilustre médico, y cuando el alba llega 
el verdugo en busca de su víctima. encuentra a Gandoy que le dice 
"Debes matar a un hombre cuyo gemo, puede prestai , todavía, grandes 
servicios a la humamdad Es más útil que yo; tómame entonces, pues 
estoy listo para mo111 ". Carlos VI le indulta al pie del patíbulo y más 
tarde le hace miembro del Parlamento. O aquellos abogados cubanos, 
que hoy en estos días, arriesgan la vida y la Iibertad poi defender a 
los asesmos que no más ayer masacraban al pueblo cubano, pero que 
-con todo el respeto y la admiración que la Revolución Cubana nos 
merece-- son grandes y se i evrsten del ropa Je de los héroes cuando ante 
los Tribunales Hevolucionai ios continúan librando la antigua batalla 
de la abogacía porque primero se escuche la voz del reo antes de des· 
cargar sobre él el peso tremendo de la 1ust1cia, como igualmente ayer 
lo hacían defendiendo a las víctimas de la ln utal y sangrienta dictadm a 
de Batista. 

La abogacía significa siempre contienda y uesgo. El abogado de- 
Iensoi permanece siendo el arrresgado y esforzado paladín de la JUS· 

treta, que batalla sm tregua y sm descanso poi el respeto a los derechos 
esenciales del homhre, po1que en la 3ushc1a no pesen el odio, y la 
venganza, y la lustei ia, que distorsionan la verdad, vulneran el derecho 
y la transforman de nuevo en la barbarie desatada. Y debe también el 
abogado luchar por la rmsencoi dra, po1que la misei icoi dra y la saln- 
dmía son "las dos grandes formas del entendimiento humano" (104). 
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(105) A o .. orro y Galla~do Obra cit 

V.-Entle todas las profesiones que el hombre desempeña en la 
sociedad, ninguna como la abogacía para entender lo que puede ser el 
sacrificio y el heroísmo del hombre por los demás hombres. La abo· 
gacia debe ser un sacerdocio porque es la profesión que tiene como 
función la defensa del más alto de los bienes humanos. Podemos pa- 
sarnos sm todo, lo único esencial para vivir es la Libertad". ( 105). Y 
por éso al abogado no le queda más recurso que vrvn luchando conn a 
todos: lucha contra la acusación y contra el mismo juez en el proceso; 
lucha contra la· sentencia condenatoria ante las Cámaras de 2ª Instan· 
cia ; contra las de éstas, vuelve a luchar en casación ante la Corte Su- 
prema; lucha contra la autoridad constituida y contra sus actos, porque 
éstos a menudo vulneran los derechos de su cliente; y lucha contra la 
misma ley, cuando ésta viola los prmcipios constitucionales, deman- 
dando su maphcahilidad o pretendiendo la declaración de su incons- 
titucionalidad ; lucha, en fin, constantemente y en todo lugar. Jamás 
a un hombre se le exige tanto como al abogado. 

El destmo del abogado es la lucha. Pelea por sí mismo y por la 
profesión, cuando pelea por los demás. Porque al pelear por el derecho 
ajeno, pelea poi los fueros propios y poi los de la profesión, dado que 
la abogacía está sujeta siempre a todas las limitaciones, porque nunca 
se ha dejado de tener la voz sm miedo del ahogado. La libertad de 
expresión es su primer derecho, ya que sm ella el ahogado no podría 
serlo nunca Jamás: ¿ Cómo es posible concebir un ahogado que defiende 
a los demás, sm poder expresarse con plena libertad? ¿Sin poder esco- 
ge1 los recursos y los cammos, sm más límites que su propia voluntad? 
Para el abogado no deben existir más fronteras que las de la Moral; 
peio ésta no debe quedar sujeta al criterio extraño y, mucho menos, 
al oficial. Ahogado que permita que se le coarte la palabra, deja de 
sello para convertirse en cómplice de la injusticia. El abogado debe 
ser el único Juez de su conciencia. 

Al abogado se le exige la lucha por el derecho y por la libertad 
con mayor razón que al resto de los hombres. Así como el Sacerdote 
debe ser el primero en el ejemplo cuando de la ley de Dios se trata, 
así el abogado debe ser el pnme10 en la lucha contra la tiranía. Por 
eso los eternos lacayos de los regímenes violadores de la ley y la JUS· 

trcia, no pueden llamarse abogados, aunque sean profundos pozos de 
sabiduría y de técnica jurídica, y se escuden en ellas precisamente paia 
justificar su ve1gonzoso papel de defensores del atropello y de la vio- 
lencia gubernamental. El abogado no puede concebirse sino inflamado 
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(l06) A O,sono y Gallardo. Obra cit Tomo lI P á¡¡ 17 
(107) Citado por Couture "Tres Conferencias" Pág 27 

La defensa de cualquier causa ~aun la de la mocencia-e- suele 
sentar al abogado en el banquillo de los acusados del tribunal tei rihle 
de la opinión pública. Y éste no admite distingos, m grados ni tonos, 
y condena irremediablemente a todos los ahogados: a los pulcros y a 
los sucios, a los honestos y a los pe1 versos, a los más y a los menos 
hom ados. Y el fallo es mapelable. Y por él estamos condenados a 
cargar sobre nuestros hombros el peso de nuestras culpas y de las 
ajenas, [Maravilloea herencia que legaremos a nuestros hijos! [La 

VII.-Pe10 en nuestra Patria no hay necesidad de tribunales re- 
volucionai ios m de coites de ocupación, ni de causas de homlnes cuyas 
ideas estemos ahorrecrendo, paia que el ejercicio <le la defensa nos 
coloque en 'contra de toda la opmión pública del país. Se ha distorsio- 
nado tanto la misión de la defensa, se ha confundido tanto la razón 
del proceso, que las gentes, angustiadas poi el ci imen, frenéticas e 
histéricas, quieren ver en todo procesado un culpable, en todo culpable 
un condenado, y en todo condenado un ejecutado; sin oírle ni vencerle, 
abom~n.ando de las garantías del proceso y de los fueros de la defensa 
en JUIClO. 

VI.-. -Pero -como ya lo afirmamos- el abogado no alcanza la 
santidad del heroísmo más que en épocas desaforadas de odio y de 
venganza. Es entonces la hora de catar la calidad humana y profesional 
del abogado. Como lo dice un ilustre jurista belga: "Nunca se tendrá 
una idea clara de lo que representa la abogacía como sacnficio y 
como entrega hasta el día en que haya habido necesidad de defende1 
ante un tribunal revolucionai ro, ante ti ihunales militares, ante coites 
de ocupación, no ante jueces de Justicia sino ante Jueces de venganza. 
Cuando estemos defendiendo a un hombre cuya sola defensa nos ponga 
en contra de toda la opinión pública del país, cuando estemos defen- 
diendo la causa de un hombre cuyas ideas estemos aborreciendo, pe10 
que el ministerio de la abogacía nos impone este deber" (107). 

por la pasión msobornable por la verdad y por la justicia, batallador 
perenne poi la libertad, contra todo y contra todos. De no serlo así, 
"será -como lo dice don Angel Ossorío y Callai do-c- un ganapán 
del derecho, podrá ser, quizá, un hombre de ciencia; abogado, no". 
(106). 
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1.-La sociedad es castigada rudamente por el dehto; herida en 
sus partes vitales y generosas por la descomposición crimmal; fusti- 
gada y lacerada poi la diaria y repetida violación a la ley penal. El 
crimen se levanta de frontera a frontera con perfiles angustiosos, y 
la vida humana, y los bienes de los hombres, y el honor y el pudor, 
son m espetados de manera tal que la República entera parece vivir 
bajo los signos terribles del terror y de la sangre. 

Desde el delito de mínima cuantía, el apenas perceptible y que 
casi no deja huella, desde esas lesiones y agresiones a las que nos tienen 

28.La Defensa y la Sociedad: 

El ejercicio de esa facultad o derecho humano que llamamos 
defensa, (mando viene a salvaguardar los eternos fueros del hombre 
dentro del p10ceso penal, se encuentra sujeto .a todos los ataques, a 
todas las voces auadas y violentas, que variando de grados y tonali- 
dades, pretenden fundamentalmente destruirlo o negarlo. La argu· 
mentación se basa en todas las ideas y usa de todos los recursos, pero 
existen dos formas de ataque que son las más persistentes y despia- 
dadas: las que niegan la defensa porque creen que se encuentra en 
conflicto con el interés de la Sociedad, y las que creen que la defensa 
penal se encuentra desamparada de la Moral. Para todas esas voces 
agnas y armadas de indignación y de vituperio, la función de la 
defensa dentro del proceso ha llegado a confundnse con la fuerza que 
persigue la impunidad o que patrocma la delincuencia. 

Por ello hemos creído que los problemas de la defensa se pueden 
contemplar desde dos puntos de vista, desde el de la Sociedad y el de 
la Moral. 

PROBLEMAS DE LA DEFENSA 

CAPITULO III 

herencia del inmotivado descrédito y de la pública mala fama! Pero 
-¡son tan hondos los ministerios de la abogacía!- que pese a todo, a 
la mala fama y a la deshonra pública, a la abrupta injuria y al ruin 
escarnio, seguimos cargando nuestra cruz. . . ¡ Y con sólo tina vez que 
hacemos resplandecer la verdad y arrancamos al mocente de las ga- 
rras de la venganza, nos damos poi bien pagados por toda la infamia 
y por toda la ignominia que se descarga sobre nuestras espaldas! 
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acostumbrados las comadres de los barnos ha JOs, y esos delitos de 
hurto que son más que famélicos; hasta el crimen de sangre o sexual 
espantoso, el que se reviste de los caracteres más brutales y asquerosos, 
y los delitos de estafa en g1 andes proporc10nes, y esas malversaciones 
de caudales públicos -moderna forma de entrar a saco al Tesoro 
Nacional con la patente de corso de la impunidad oficial- toda la ga· 
rna polifacética del delito rige la hora actual salvadoreña. 

Sacudida y conmovida por el crimen sin mengua y sm Iímite, 
temerosa y acongojada, la sociedad reacciona exigiendo de los Poderes 
Públicos el replanteamiento del problema dehncuencial y la búsqueda 
urgente de soluciones atinadas y efectivas, msistiendo casi siempre en 
el aumento de los medios de represión y en la dureza de las penas 
Se pretende resguardar el orden público, proteger los bienes jui ídicos 
y morales, salvaguardar la paz social, y esa desaforada ansia de rigor 
y de dureza se fundamenta aun en la piedad por las víctimas pasadas, 
presentes y futuras del ataque ci uninal. 

Se piensa, con sobrada razón, que la sociedad no puede m debe 
permanecei mdiferente ante la amenaza real y concreta del delito, y 
sin razón alguna, que si los medios actuales de prevención y de repre- 
sión son msuficrentes, en ejercicio del derecho de legítima defensa 
que a la sociedad le asiste, deben buscarse medidas de distinta entidad, 
aun violatorias de las garantías humanas, po1que la sociedad se en· 
cuentra situada en una encrucijada que no le pei mrte escoge1. 

Se clama en todos los tonos 4ue el proceso penal salvadoi eíio es 
mea paz de librar la lucha contra la delincuencia, que sus instituciones 
fundamentales han fracasado lamentablemente en su cometido; que el 
proceso, los tribunales y la misma ley penal están profundamente vi· 
ciados en su raíz. El Jurado es objeto de los ataques más violentos y 
repetidos, alegándose con musitada insistencia que se ha transfoi rnado 
en la fácil puerta de escape de los ci munales empedermdos, y que 
sus fallos son la concretizacrón ostensible de la más vergonzosa rm- 
punid ad. 

Se sostiene que la lógica elemental mdica que cuando ocurre un 
conflicto de valores, hay que sacrificar los menos valiosos para salvar 
los más nobles y altos; y que, naturalmente, en el conflicto entre la 
sociedad que se defiende y el criminal que la hiere, no queda más 
remedio que escoger los de la sociedad. Se insiste en la idea de que 
el máximo rigor en la pena y en la investigación de los delitos, es la 
mejor defensa contra el crimen, ya que la sociedad -afaman- debe 
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(108) L Jiméncz de . .\sua Tratado Tomo 11 Pág 26 

Y también debemos reconocer, a fuer de honrados, que el proceso 

II -Y lo lamentable, lo verdaderamente lamentable, es que esas 
voces airadas y violentas no dejan de tener razón. Hay que reconocer 
honestamente que muchos abogados son en verdad una vergüenza pai a 
la vieja e ilustre profesión de la abogacía; abogados duchos en trapi- 
zendas y en recursos inmorales, hábiles en el ejercicio de la mentira y 
de la calumnia, prontos al testigo falso y a la falsa imputación, dis- 
puestos siempre a cambio de unas cuantas monedas a vender su impu- 
dicia y su desvergiienza, Pe10 éstos, al fin y al cabo, no son los más, 
y tampoco lo son todos los que en el concepto público pasan por tales. 
En ésto como en todo, la exageración conduce a las generalizaciones 
injustas y fcstmadas. Y así como los hay en la abogacía, existen en 
todas las demás profesiones y oficios, algunos que desnaturalizan la 
esencia de su menester. 

defenderse, a como pueda y den lugar las circunstancias, del ataque 
inrruserrcorde de las fuerzas delictuosas; llegándose a Justificar que 
en la violación de la ley y del derecho y en el m espeto a las garantías 
del hombre, se encuentra el sistema más eficaz para detener la ola 
de sangre y de crimen que amenaza destruir a la Nación. 

Por ello, se predica combatir el crimen con el crimen, el delito 
con el dehto, en obediencia de un sentimiento casi general que par- 
tiendo de la legítima exigencia de que el Estado aborde con vigor 
y efectividad el problema delincuencial, poi desgracia y "por paradoja 
se basa en proclrvidades mconscientemente agresivas de los que al 
pedir el alza de la represión demandan un freno contra sus propias 
impulsiones" (108), pero que ha llegado a distorsionar en tal forma 
a la opmión pública que ésta propugna por la legalización de los sis- 
temas brutales y estúpidos con los cuales las autoudades policiales 
pretenden luchar contra la delmcuencia. 

Un clamor general se levanta contra los abogados que intei vienen 
en los procesos penales, a los cuales se les considera con lógica muy 
singular, coautores, o poi lo menos, cómplices de los delmcuentes que 
representan o asisten, pues se cree que el defensor penal es el instru- 
mento poi medio del cual los cnminales obtienen la impunidad de sus 
delitos, evadiendo el castigo que merecen sus culpas. Y el mismo dere- 
cho de defensa se encuentra sometido a los ataques mas demoledores. 
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penal, y los jurados, y las diversas instituciones procesales son hasta 
cierto punto ineficaces paia librar la urgente lucha contra la delín- 
cuencia. Que E3e impone la reforma profunda y real de nuestros cuer- 
pos legales, po1que en verdad las cuestiones procesales no andan como 
debieran, ni cumplen con sus fines y objetivos. Pe10 de ésto, a llegai 
a aceptar las conclusiones absurdas que la opimón pública, que los 
ignorantes y los doctos desprenden de la situación que atraviesa la 
Nación, hay un largo e iireductíble trecho. No es con el aumento en el 
i ígor y en el dolor de las penas, no es justificando los excesos poli· 
ciales, no es negando la necesidad del patrocinio Jurídico y los fueros 
insoslayables de la defensa en Juicio, que el problema delmcuencial 
puede ser reducido a sus verdaderos térmmos. Cuando todas las solu- 
ciones que se consideren posibles persiguen únicamente atacar el p10- 
blema en sus manifestaciones y efectos, cuando todo tiende al castigo 
y a la represión, el problema del crimen no es realmente atacado. In- 
discutiblemente se lograría una acción hienhechoí·a si se consiguíei a 
la modemización y tecmficación de la investigación del delito, y la 
reforma de los mstrumentos Jurídicos, y el aumento y modermzación 
de los centros penales; pero mientras las raíces del mal, las verdade- 
i as causas del delito permanezcan sin ser tocadas y combatidas, el 
ci.imen continuará. prohferando y llenando de tenor y consternación 
a la sociedad. 

Lo que ocurre es que todas las cosas las solemos contemplar a 
través de los cristales distorsionadores de los prejuicios, y lo que en 
realidad sucede es que planteamos el problema fuera de sus límites 
lógicos y justos. Sin duda alguna, la sociedad posee derechos 1 espe- 
tables, dignos de la más cuidadosa atención; pe10 la existencia de estos 
derechos sociales no deben.destruir los derechos que todos los presuntos 
delincuentes tienen, como ya lo dijimos, aun por la sencilla y única 
razón de que son seres humanos. La sociedad, o el Estado, que pa1 a el 
caso son lo mismo, tienen indiscutiblemente el derecho a castigar, 
poseen el ius puniendi, y lo eJercen con toda justicia cuando pretenden 
someter al delincuente, o al que se teme que lo sea más tarde, al castigo 
de la pena o a. las medidas cautelares o de segundad. Pe10 la premisa 
que se debe obsez var antes de aplicar la pena o 1a medida de segm i- 
dad, es que la acción punitiva del Estado se ejerza sólo y únicamente 
sobre el verdadero culpable o peligroso, y nunca antes de que su cul- 
pabilidad o su peligrosidad sea demostrada o establecida poi medio 
de un juicio normal, en el cual tengan plena vigencia las gai antias 
procesales, entre ellas primordialmente la de la defensa. Es decir, que 
el culpable debe ser castigado, irremediablemente castigado, pe1 o hasta 
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(109) Alc.xa.ndcr y Sta.uh Citados por M Rurz Funea OLra cit Pág 43 
(110) L J de A.ua Meececnsdo por M Ru1z Fuoes Obra cit Póg 42 

después que tenga "su día ante la corte", como se dice en el derecho 
inglés, o sea la oportumdad que le permita alegar lo conducente a la 
explicación de su conducta, o deponer todo lo necesario para su defen- 
sa, porque sin oir previamente la justicia no puede castigar a nadie. 

Pero hay voces ásperas que lanzan a todos los vientos la idea de 
que la defensa y, sobre todo los abogados, deben desaparecer del 
proceso penal. La Inquisición es una supervivencia en ciertas merites 
desquiciadas e insanas que todavía en el talión ven diminuta la medida 
de la pena. Todo lo miden y analizan de acuerdo con sus prop10s es- 
píritus, de los cuales nunca se ha dicho verdad más certera que la de 
las palabras de Alexander y Sta uh: "la afinidad subterránea a me- 
nudo notable, del mundo de los criminales con sus perseguidores, pue- 
de explicarse por este proceso. Con una parte de su alma, la parte in- 
conscientemente pulsiva, todo hombre, y más particularmente el per- 
seguidor celoso del ci nninal, está del mismo lado que este último". 
(109). 

Y como señala el ilustre maestro Jiménez de Asúa, en el fondo 
del alma popular, en el fondo de todas estas cuestiones que se debaten, 
lo que existe es una subconsciente inclinación expiacionista que pre- 
tende al infligrr la pena, el sometimiento de un dolor al delmcuente, 
que al ser pena se reputa justo. Y afirma que "por desgracia en estas 
horas se apercibe un enorme retroceso; imperan los más oscuros im- 
pulsos instintivos, la expiación se arraiga y la venganza se actualiza". 
(110). 

Y por todo éso es nuestro temor que por fin en .el proceso lleguen 
a pnvar esos oscuros instintos, y la histeria y los resabios de la ven- 
ganza pesen más ser sus frágiles platillos que la Justicia y sus íntimas 
substancias. Porque si bien la sociedad necesita defenderse del crr- 
men, requiere resguardarse del delito, esa defensa y ese resguardo no 
deben traspasar ciertos límites necesanos para que la función penal 
no se trasforme nuevamente en la barbaue legalizada y sin frenos. 

Porque la Justicia, al fin y al cabo, no es más que el viejo dere- 
cho de venganza que ha encontrado un límite y una medida, y poi 
desgracia la venganza es más propia de nuestra naturaleza. Y la en- 
centramos disfrazada y confundida en lo más profundo de nuestra 
alma, acechante y presta siempre a su violenta explosión, que al 1~e- 
basar toda medida y todo límite, desnaturalizaría precisamente la 
esencia de la justicia. ·· 
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um La Prensa Grftfíca Editoru1l San SalvailoT 

Y el periodismo salvadoreño, con pequeñas y honrosas excepcio· 
nes, es el pumero en la absurda argumentación. Levantan indignadas 
oleadas de protesta contra los fallos de los tribunales de conciencia, 
viendo en ellos uno de los pnncipales factores determmantes del auge 
delincuencial. Y los abogados defensores sufren con frecuencia la 
mordedura despiadada de los perros de presa del perrodrsmo arnari- 
Ilista, que se solazan y regodean en la pintura vívida de los aspectos 
más negros y asquerosos del delito, Esforzados paladines, dignos de 
mejor causa, del exceso en la pena y en la persecución de los delitos, 
se deleitan con la descripción de los detalles más escabrosos, con p10- 

fusión de fotografías y de escándalo. Hasta 1 ueda poi ahí un pei iódico 
que un buen día, j asombrémonos ante el cinismo y la impudicia de 
ciertos periodistas!, tituló un ya muy famoso editorial con el sugeshvo 
nombre: "Látigo contra el crimen" ( 111). Peio estos nuevos inquisi- 
dores, estos Torquemadas de moderno cuño, olvidan con ligereza harto 
lamentable que uno de los factores cnminógenos más notable es la 
descripción de los crímenes, el abuso de las fotografias, y el destaca- 
miento de los detalles obscenos y asquerosos; que mil veces más efec- 
tivos en el aumento y difusión de la criminalidad, son las historias y 
los cuentos, tantas veces repetidos, de orímenes famosos, que los abo- 
gados que ejercen el bíblico oficio de defender a los demás ; que las 
tilas e histoi ietas cómicas, con su desenfrenada ideahzacién <le los 
gangsteres y ladrones, prenden con desgraciada facilidad en la fértil 
imagmación de los niños y de los que ya no lo son; que los mismos 
periódicos, en fin, son uno de los factores rmpulsadores del crimen 
más graves en la problemática delincuencia! del país. ¡Ah estos ven- 
dedores del pan nuestro de cada día de escándalo y de mentira! [Fa- 
mosa prensa independiente, pronta para la condena de los cr ímenes 
de los pobres y de los rmserables, mil veces más dignos de misei icor- 

III-Pero el argumento que con más fuerza es expuesto es el que 
consiste en que la sociedad, colocada poi el exceso del delito en la 
disyuntiva de defenderse conua éste o perecer, no debe de vacilar 
en emplear cualquier medio capaz de detener las corrientes criminales 
que conen desbordadas. Que el proceso, viciado por la acción de los 
abogados que ejercen el derecho de defensa, es completamente ineficaz 
de seguir sn viendo de instrumento de lucha contra el crimen, por lo 
cual es preferible que ésta sea enfocada y ejercida directamente poi 
las autoridades policíacas, sin ningún control jurisdiccional y haciendo 
uso de cualquier medio, poi inmoral y antijui idico que éste sea. 
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dia y de perdón que de castigo! ¡Prensa independiente que no admite 
subvenciones, pero que acepta las monedas con que se pagan las dobles 
páginas, largas y sabiamente aburridoras, de los discursos de nuestros 
modernos próceres! [Prensa independiente que calla los pecados de 
los poderosos, los crímenes de los que todo lo pueden; pero que des- 
taca a diario los pecados de los humildes! i Prensa buena para la con- 
dena de los abogados y de la defensa, pero que nunca jamás ha hecho 
un esfuerzo seno por estudiar los graves problemas nacionales, en 
cuenta los del dehto, porque ésto no causa honorarios, m venta fácil, 
como los discursos presidenciales o los llamativos titulares del crimen 
del año! 

IV.-Decíamos que la pugna, que los conflictos que surgen entre 
los derechos de la sociedad a defenderse del crimen y de los crimi- 
nales, ejerciendo el derecho de penar, o sometiendo a los peligrosos 
a la acción preventiva estatal, y los derechos de éstos que se concretan 
en la defensa, se debería de resolver en el sentido de obtener una ar- 
monía plena y profunda; Si la sociedad exige el castigo, porque es 
necesario y justo que el concepto de Beccaria de "que no haya un 
lugar en la tierra donde el delito quede impune" adquiera plena vi- 
gencia y efectividad; también es necesario que la sociedad se defienda 
del delito por medios adecuados, sm olvidar jamás que el delincuente 
es un hombre, y que por ello llene ciertos derechos y ciertas garantías 
cuyo desconocimiento no podemos aceptar. Que hay que permanecer 
vigilantes para impedir que la función de la justicia se desnaturalice 
con la indebida ingerencia de otros sentimientos e instintos, cuidándo- 
nos especialmente de cerrar la puerta de nuestro proceso a los deseos 
de venganza, porque éstos, despei tados por el delito que produce, como 
lo dice don Mariano Ruiz Funes, "una verdadera rebelión de la dig- 
nidad colectiva", y que, como continúa diciendo: "Se trata de una 
mdignación que a veces adopta formas incoercibles, capaces de rompe1 
todos los frenos inhibitorios y de anular los poderes críticos" ( 112), 
pueden llegar a extremos de tanta gravedad, dentro y fuera del pro· 
ceso, que este último podría llegar a convertirse en los rampantes fue- 
ros de la barbarie y de la venganza actualizadas y legalizadas. 

Y creemos igualmente que los peligros actuales del proceso penal, 
el cual somos los primeros en reconocer que no llena sus fines de ins- 
trumento de lucha contra la delincuencia, son, en todo caso, preferibles 
a los peligros tremendos de romper con todos los frenos y todas las 
medidas, tanto en la pena y en su imposición, como en la investiga· 

225 El Derecho de Defensa en lo Penal 



(113) M Ru,z Fune, Obra cit PÁK 37 

ción del delito. Que aparentemente, la sociedad se defiende del crimen 
en forma más efectiva cuando las fuerzas policiales oficializan la tor- 
tura y el crimen mismo, cuando la defensa es casi negada en el juicio, 
cuando se ponen trabas al desempeño de las funciones procesales de 
los abogados, cuando la pena se aumenta y se rigoriza. Pero viendo 
bien las cosas se advierte que entonces la pena ya no lo es, "porque 
ya no existe una proporción razonable entre delito, culpabilidad y pe- 
na"; que la Justicia se ha perdido porque la mvestigación demasiado 
a menudo señala al inocente como culpable, y el verdadero culpable 
tampoco es analizado y castigado en la forma exacta como lo requiere 
la necesidad, y, en fin, volvemos a la venganza que "mira al pasado" 
y nos olvidamos de la justicia que "debe mirar al porvenir" (113). 

V.-Cada día que transcurre es más notable y pertinaz la inde- 
bida ingerencia gubernamental en las cuestiones de la justicia. Todavía 
no hace muchos años, el Presidente de la República, conmovido ante 
una sentencia legalmente proveída, ejecutoriada y pasada en autoridad 
de cosa juzgada, en la cual se condenaba a un crimmal de los que hay 
muchos, a sufrir la última pena, en uso y e3ercicio del poder omnímodo 
del que se creen investidos él y todos los militares que durante los 
últimos treinta años monopolizan el poder político, violentamente sus- 
trajo de las manos del juez al asesino condenado e imposibilitó que se 
cumpliera la sentencia. E inmediatamente después se procedió a la 
reforma del Código Penal, de manera que en obediencia al principio 
de la retroactividad de la ley penal cuando la nueva ley es favorable 
al reo, la sentencia ya no podía aplicarse con posterioridad, por au- 
mentarse los requisitos penales exigidos para la aplicación de la pena 
de muerte. Lo notorio es que durante los años de gobierno de este pre- 
sidente era notable el aparecimiento por las carreteras y los montes de 
cadáveres anónimos, aparentemente fusilados por las fuerzas policia- 
les, lo mismo que la existencia de la célebre celda Nº 18, en los recintos 
de la Dirección General de Policía, donde morían de hambre y desam- 
paro, los pobres rateros, la escoria humana, condenada a la muerte 
por la soberbia policial, sin forma de proceso y sin garantía alguna. 

Y situados ya dentro de nuestra realidad legal, en la que la fun- 
ción investigatoria del delito se ha confiado a las manos de las Poli- 
cías Nacional y de Hacienda, y a la Guardia Nacional, por verdadera 
incuz ia de nuestros admmistradores de Justicia y de nuestro flamante 
Ministerio Público, o Fiscalía General, nos encontraremos con abismos 
de ignominia que repugnan a las conciencias de los hombres libres. 
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¿ Y cuál es el resultado de todo este dolor y de toda esta tortura? 
Que aunque algunos jueces admitan el valor probatorio de las actua- 
ciones policiales, el Jurado, Juez último y a menudo insobornable, 
desecha siempre estas pruebas y absuelve a los procesados, aunque 
sean culpables, porque intuye que la Justicia no puede basarse en la 
tortura y en la ignominia. 

Por ello es que al analizar la forma de la investigación del crimen 
en el país, al advertir la barbarie uniformada y armada del poder 
público, al advertir todos esos sistemas brutales e imbéciles con los 
que se pretende investigar la verdad, al darse cuenta de la demagogia 

En conformidad al Art. 20 de la Ley Orgánica del Ministerio 
Público, la Policía de Investigaciones Criminales estará obligada a 
recibir y cumplir las órdenes del Fiscal General y del Agente General 
Permanente de la Fiscalía, en todo lo referente a las funciones pro- 
pias de la referida ley. Con sólo esta disposición vemos lo inadecuado 
del funcionamiento de la Policía de Investigaciones Criminales, más 
conocida con el nombre de "Judicial". En cualquier lugar del mundo, 
la policía investigadora de los delitos depende del Fiscal o de los 
Tribunales, con plena independencia de las autoridades administrativas. 
Entre nosotros, por el contrario, es dependencia directa de la Policía 
Nacional, y sus sistemas investigatorios exceden a los antiguos y dese- 
chados de la inquisición española. Y lo afirmamos sin exageración, 
pues cualquiera que conozca el clima donde se desarrolla por la Policía 
la Investigación de los delitos, tendrá que darnos la razón. El secreto 
más absoluto rodea la investigación de los hechos, el reo es incomuni- 
cado de sus parientes y no se permite la ingerencia de los abogados 
defensores. Y la investigación es enderezada tendenciosamente al es· 
tablecimiento de la culpabilidad del reo, negándole en la forma más 
absoluta todas las garantías y derechos. La confesión policial es un 
rrto rodeado de todas las solemnidades del antiguo derecho, porque 
si bien ya no se encuentra el verdugo, "el ejecutor de las altas obras", 
enmascarado y asistido de todos los instrumentos de la vieja tortura; 
en cambio, encontramos agentes de la policía, casi todos proclives al 
oficio, ya no con las tenacillas de hierro calentadas al rojo vivo, ya 
no con el potro, y la rueda y el embudo, y el látigo de cinco puntas, 
pero si manejando con estupenda eficiencia el cigarrillo encendido, y 
la capucha y el bastón de hule, y todas las formas modernas de infligir 
el dolor, como las corrientes eléctricas aplicadas a los órganos sexuales, 
y la incomunicación, y la tortura mental, todas ellas formas, tan hru- 
tales y efectivas como las otras, para obtener la confesión. 
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La confesión extrajudicial ha sido dui amente atacada, en la forma 
en que nosotros la tenemos, por varios y distinguidos jurisconsultos. 
El Di. Angel Góchez Castro, de ilustre memoria, afirmaba: "seguir 

que pretende cubrir con manto de ciencia y técnica los pobres recursos 
de la investigación, no sabemos sr echamos a reír a carcajadas de la 
estulticie policial, o ponernos a llorar, con largas lágrimas amargas, de 
ver como el derecho, y la justicia, y la verdad son atropellados y 
prostituidos por los llamados a defenderlos. ¿ Cómo no han de suble- 
varse nuestras íntimas creencias? ¿ Cómo no habremos de sonrojamos 
y de indignarnos? ¿ Cómo no alzar el grito levantado de repudio y de 
protesta ... ? 

VI.-Toda esta desenfrenada actuación podría terminar con unas 
cuantas reformas al Código de Instrucción. Bastará para impedir la 
tortura y la coacción en la investigación del dehto, con reformar el 
Art. 41-5, en el mismo sentido que se hizo en las postnmerías del año 
de 1957. Esta disposicrón aparecía antes de la reforma antes dicha en 
la siguiente forma: "La confesión extrajudicial probada por dos testi- 
gos, el cotejo de Ieti as, una sola presunción o dos o más dependientes 
una de otra, forman semi-plena prueba". En noviembre del año citado, 
fue cambiada por la siguiente: "La confesión extrajudicial, no rendida 
ante agentes de la autoridad, probada por dos testigos, y el cotejo de 
letras, forman semi-plena prueba". Pe10 pocos meses después a inicia- 
tiva del Poder Ejecutivo, se volvió a su texto anterior. 

Además, se hace necesaria la mclusión en nuestro derecho de una 
disposición que ponga coto a la t01 tura y a la barbarie policial, no 
solamente en cuanto a la "confesión" extrajudicial, smo que en refe- 
rencia a todo el actuar de nuestras autoridades, por desgracia tan se- 
dientas de violencia y tan propicias a la arbitrariedad, La Constitu- 
ción Cubana dispone: "todo hecho contra la mtegridad personal, la 
seguridad o la honra de un detenido será imputable a sus aprehen- 
sores o guardianes, salvo que se demuestre lo contrario", (114); dis- 
posición que sería digna de tomar se en cuenta, sobre todo si se legislara 
en el sentido de que la imputación se presumiría en contra de los 
jefes superiores de las fuerzas a las que pertenecieran los aprehen- 
sores o guardianes, si acaso, como sucede tan a menudo, no se pudiere 
establecer quiénes son éstos. 
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dando eficacia a las confesiones dadas en la Policía o en la Guardia, 
sería convertirse, los tribunales, en cómplices de procedimientos osten- 
siblemente violatorios de la Constitución y por añadidura constitutivos 
de delito común". (115). Y el Dr. José María Méndez, profesor uni- 
versitario de Código de Instrucción Criminal, se lamenta en su tesis 
doctoral de la fe que se le presta a la confesión extrajudicial, diciendo: 
"Y es que no es necesarzo tener muy viva la imaginación para darse 
cuenta de que resulta fácil establecer una confesión extrajudicial falsa, 
porque el temor del perJuuo se vuelve pequeño sabido lo difícil que 
sería comprobar la falsedad de los testigos que la establecen". 

Pero para desgracia de la Justicia, de la venerable y augusta 
Justicia que debe presidir los Juicios de los hombres, los valores hu- 
manos están siendo sacrificados por los excesos en la investigación y 
en el juzganuento de los crímenes. 

VII.-El conflicto de la sociedad y el hombre no debe resolverse 
en la pérdida de las garantías humanas, en la negación del derecho 
de los reos, en la misma destrucción de los fueros y privilegios de la 
defensa en juicio. Al contrario, Jamás encontrará la sociedad mayor 
respeto para sus derechos esenciales que en un proceso normal, pleno 
de garantías procesales. en el cual el Derecho Penal se realice sere- 
namente, sin violencias inmotivadas, sin los impulsos histéricos que 
mueve el miedo, sin la sangnenta huella de la venganza y del odio. 
Po1que sólo así es posible realizar Ia justa aspiración de Beccaria de 
"que no haya un lugar en la tierra donde el delito quede impune", 
porque admitir otra cosa sería únicamente cambiar el destinatario de 
la impunidad. El crimen corriente quizá -aunque muy difícil- no 
quedai ía impune; pero la impunidad más absoluta y afrentosa regii ía 

para el ci imen oficializado de los perseguidores y juzgadores del delito. 

Y, además, si la función Penal fuera ejercida por medios y formas 
que volviera ineficaz el derecho de defensa; si el proceso se transfor- 
mara en el despiadado e incontenible desbordamiento de 1a venganza 
legalizada; si no tuviera nunca el reo el derecho de luchar con todo 
vigor para escapar del castigo; la sociedad terminaría por perder de- 
finitivamente la fe en la Jusnora. Porque se dudaría de la verdad de 
las resoluciones Judiciales en forma insoportable, ya que los hombres 
se preguntarían sr la Justicia es posible cuando el reo no es oído y la 
defensa no es admitida. Las mterrogantes mquietadoras surgir ían con 
fuerza tremenda: ¿Si este reo hubiera sido oído y defendido plena- 
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I.-Don Angel Dssorro y Gallardo, en su maravilloso libro "El 
Alma de la Toga", comienza el capítulo de la Moral del Abogado con 
las siguientes palabras: "¡He aquí el magno, el dramático problema! 
¿ Cuáles son el peso y el alcance de la ética en nuestro mmisterio? 
¿En qué punto nuestra libertad de juicio y de conciencia ha de quedar 
constreñida por esos imperativos indefinidos, inconsútiles, sin títulos 
ni sanción y que, sin embargo, son el eje del mundo?". La respuesta 
es todavía la misma interrogante irresoluta. 

La moral del abogado, como la moral de todos los hombres, es 
un concepto sujeto a todas las influencias y a todas las ideas. Busca- 
mos aún una moral ideal, que fije normas comunes e irreductibles, 
pero que no nos es dable poseer. ¿Moral? Sí, la moral es del contenido 
del derecho y de la función del ahogado. ¿Pero, moral desde el punto 
de vista de quién? ¿Del moralista católico? ¿O del moralista protes- 
tante? ¿O del ateo? ¿O del materialista? ¿O es que hay una sola moral, 
vigente para todas las razas y naciones, igualmente vigente para todas 
las inteligencias y culturas? Nuestra fe y nuestras creencias nos llevan 
a inclinamos por la solución católica: una sola m01 al, como una sola 
es la única religión verdadera. Mas la realidad nos indica cosa dife- 
rente porque vemos que la moral, como el derecho, se tranforma con 
sólo una frontera que se salte. 

Y si ésto ocurre reflexionando alrededor de los conceptos de la 
moral abstracta, cuando fijamos el pensamiento en la moral concreta, 
en la definición de lo que será ético en determinadas circunstancias, 
aunque podamos coincidir en la idea abstracta de la moral, veremos 
que cada quien encontrará igualmente una solución distinta al idéntico 
problema. 

"El abogado debe repeler toda causa injusta". Este es un precepto 
que adoptando diferentes modalidades se encuentra en todos los Có- 
digos de Moral Profesional de la Abogacía. En éso, todos estamos de 
acuerdo. Pero para llegar precisamente al concepto defimdo y concre- 
to de cuando una causa es justa o injusta, es que surge la inquietante 
cuestión: ¿ Cuál debe ser el criterio a seguir? ¿El del abogado "y" o 

29.La Defensa y la Moral: 

mente, habría sido condenado? ¿Es inocente o es culpable? ¿Sin 
defensa, quién nos garantiza que se ha hecho Justicia? 

Y todo lo que se quiere ganar, se terminaría perdiendo totalmente. 

La Universidad 230 



"x", el del sacerdote "b" o "e", o el de cualquier gañán que osa se- 
ñalamos los difíciles contornos de lo que debe ser la moral? ¿Debemos 
someter la imponderable decisión de resolver sobre cuestión tan grave 
y delicada, a criterros movedizos y cambiantes, sujetos a todos los pre- 
juicios y sometidos a todas las mfluencias? La única respuesta es la 
negativa. Eso solo le compete a nuestra íntima conciencia. 

II.-¿Puede aceptarse la defensa de un asunto que a nuestros ojos 
sea infame?, se pregunta Ossorio y Gallardo. Nosotros, como él, contes- 
tamos con un "no" rotundo y absoluto. La infamia está vedada a cual- 
quier hombre, máxime cuando sea como el abogado el primer defensor 
de la justicia. Pero, ¿cómo encontrar ese punto difícil e ingrávido donde 
se asienta la diferencia entre la infamia y la justicia? No nos queda 
más recurso, como ya dijimos, que acudir a nuestras propias e íntimas 
substancias, pues, como continúa diciendo el mismo autor, "las normas 
morales son difíciles de 1uzgar por el múltiple y cambiante análisis 
mundano, mas no son tan raras de encontrar por el juicio propio antes 
de adoptar decisión". Debemos, pues, analizar profundamente las ex- 
terioridades y las interioridades de cualquier asunto que se nos pro- 
ponga antes de prestarle nuestro patrocinio jurídico, para medir o 
pesar su justicia o su injusticia intrínseca, que será lo que nos de la 
pauta a seguir de acuerdo con las normas de nuestra conciencia. 

Mas, como lo afirma el mismo Ossorio, es necesario concederle 
un margen considerable al criterio individual de la moral. No puede 
ser la misma ética la que rija los actos de los esquimales o de los 
hotentotes, que la moral que observan los pueblos de la culta Francia, 
de la riente Italia o de la severa Inglaterra. Los conceptos fundamen- 
tales de la Enea varían igualmente de acuerdo con la filosofía o modos 
de vida que posee cada pueblo en particular. La moral rusa, por 
ejemplo, considerará necesariamente como anti-ético ciertos hechos que 
la moral norteamericana ni siquiera tomará en cuenta. El derecho 
penal ruso castigará como gravísimo delito cualquier hecho que vaya 
en contra del control estatal de la economía, y el derecho norteameri- 
cano castigará en cambio, cualquier ingerencia estatal dentro de la ini- 
ciativa privada. Ciertos pueblos orientales consideran como ético y 
necesario el concubinato y la poligamia, y la civilización occidental 
consagra el matrimonio monogámico. Algunos pueblos nómadas han 
establecido como moral el abandono de los ancianos y de las perso- 
nas inutilizadas por el imperio de la necesidad de conservar el esca· 
so alimento para los más aptos y jóvenes, y otros pueblos legislan 
y protegen profusamente a la ancianidad y a los desvalidos. Y éso 
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es en referencia a lo que podríamos llamar moral social. Colocados 
dentro del campo de la moral particular veremos igualmente que son 
distintos los contemdos que la moral tiene dentro de la ennciencia 
de cada quien. Influencias sociales, educativas, económicas, cultura- 
les, etc., tienen necesariamente que mfluir poderosamente en los gra- 
dos de moralidad que poseen las drstmtas clases sociales de un mismo 
país, y los diferentes sectores dentro de una misma clase. Baste se- 
ñalar el concepto que del matnmoruo y del simple "amancebarmen- 
to" se tiene en nuestras categorías sociales. Para unas, la falta del 
matrimonio se Juzgará deshonrosa; paia otras, el "amancebamiento" 
se considerará como necesario y preferible al matnmonio. 

III-Pe10 volviendo a las cuestiones de la moralidad profesional 
del abogado, podemos advertir que dos abogados, absoluta e igual- 
mente honrados los dos, pueden, en cierto momento, adoptar posicio- 
nes diametralmente opuestas dentro de un mismo proceso. ¿Será por- 
que alguno ha sucumbido ante la tentación de cuantiosos honorarios 
y ha antepuesto el interés a la honestidad? ¿ O será porque uno de ellos 
ha declmado su calidad de hombre ante las amenazas y las coacciones? 
No, no necesai iamente. Cada uno de los dos puede perfectamente 
haber llegado a la conclusión de que está patrocinando una causa JUSta, 
porque los motivos y razones expuestos por sus clientes les han con· 
vencido, o porque uno cree que es Justa la situación de su cliente poi 
la protección de la ley, y el otro cree que la ley es mjusta al proteger 
dicha situación, o por cualquier olla razón semejante. Entre los dere- 
chos del abogado debemos reclamar el de que se piesuma su buena 
fe, mientras no se demuestre lo contrario. 

Y debemos defender también el detecho de ser los úmcos jueces 
de nuestra conciencia. Quedar expuestos constantemente a los ladrado- 
res voceros de la condena pública inmotivada e injusta, además de ser 
cosa sumamente mcómoda, es contraria a los fueros y a la esencia de 
la profesión de la abogacía. La causa será justa o injusta, según lo 
señalen nuesti as propias conviccrones y nada más que ellas. 

IV.-¿Pero, -se preguntará más de uno~ cómo es posible que 
la conciencia de un abogado pueda encontrar Justo y ético el patrocmio 
en juicio de un asesino alevoso? ¿ Cómo es que la causa de un vulgar 
ratero, remcidente hasta la saciedad, puede ser considerada moral? 
¿ Cómo puede concebirse que un abogado defienda a un gangster ~de 
esos que por desgracia pululan- cuyo crimen o crímenes son evidentes 
y brutales? Nos atrevemos a decir que no hay abogado que se precie 
de serlo, que pueda considerar como Justa y moral una de esas causas. 
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V.-Mas, a pesar de todo, para nosotros el problema de la lllJUS· 
tícía o justicia de las causas está vigente solamente para los asuntos 
civiles, comprendiendo en ellos todas las materias jurisdiccionales, con 
exclusión de la penal. Para ésta, para las causas por delito o por 
estados peligrosos, creemos que el problema cambia de contornos y 
facetas. 

En materia civil no es difícil explicarse las razones por las cuales 
no se debe patrocmar o amparar la injusticia. En esos casos la defensa 
causará en terceros un perjuicio evidente. Al propugnarse por la m- 
justicia de uno, se daña directamente la justicia de su contendor. En 
su libio "Moral Social", el Padre Paul Steven, Rector del Seminario 
Mayor de Burdeos, sostiene: "En materia civil, el abogado debe re- 
chazar o abandonar las causas que los clientes no pueden sostener sin 
injuria para otro", y lo fundamenta en que: "Si la causa es cierta- 
mente injusta y el abogado la reconoce como tal, una de dos; o la 
gana con perjuicio de la otra parte, o la pierde y ocasiona a su cliente 
gastos inútiles". Dicho Sacerdote Católico acepta como moral la defensa 
civil en caso de duda, pudiéndose asumir y contmuar mientras perma- 
nezca la duda. 

Por otra parte, los mismos principios de la Teología Moral, como 
los del Derecho Canónico, señalan la defensa en el juicio criminal como 
un derecho innegable del reo, tal como se ve en la siguiente disposición· 
"1655. Nº l. En el juicio criminal el reo deberá tener siempre un 
abogado elegido por sí o dado por el juez". ( Código de Derecho Ca- 

Los abogados, sacerdotes de la justicia antes que profesionales del de- 
recho, "no deben ser ~orno afirma Manzini- patrocinadores de la 
delincuencia". 

Y es que, obvio es decirlo, no hay el mismo contenido de morah- 
dad y Justicia, o no lo hay absolutamente, en la causa de uno de esos 
crrmmales, convictos de cien crímenes distintos, anegados de sangre 
y de maldad, que en la causa de un hombre que, por decirlo en frase 
aJena, "ha entrado al crimen por la puerta ancha de la ley"; de un 
hombre que ha delinquido por salvar la propia vida o la extraña; de 
un hombre que ha obrado a impulsos de la necesidad apremiante que 
no le permitió otra alternativa; o de un hombre que ha sido empujado 
por las fuerzas ciegas del miedo insuperable. Las supuestas posiciones 
morales son substancialmente diferentes: cuando se defiende al pume- 
10, se defiende la vileza; cuando se defiende a cualquiera de los últi- 
mos, se defiende la desgracia. 
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VI.-Tenemos, pues, elementos que nos conforman la defensa en 
lo penal como substancialmente distinta de la defensa en lo civil. A 
ellos hay que agregar que en el proceso civil nadie está obligado a 
defenderse. Es más, se puede renunciar aun a la junsdicción y confiar 
la resolución del conflicto a un árbitro o a un amigable componedor: 
o renunciarla sm siquiera hacer uso de la acción; o desistir de ésta. 
o abandonarla, o transar en el pleito. La jurisdicción penal, en cambio. 
es privativa del Estado y de su exclusivo ejercicio ; y no es renuncia· 
ble; y no se puede transar sobre la acción penal m sobre sus resultados: 
ni abandonarse ni desistirse. Si el acusador, en su caso, lo hiciere, el 
Juez debe llevar el proceso hasta su fin. Los casos en que se necesita 
querella privada no son más que una excepción, confirmatoria pre· 

nómco, Lib. IV, Cap. 1.). Y un conocido autor, el P. Antonio Mª Arre- 
gui, S. J., en su libro "Compendio de Teología Moral", al referirse a 
la licitud de la pena de muerte, requiere como requisitos necesarios 
los siguientes: "a) que conste con certeza un crimen grave, probado 
en juicio, y dejando siempre al reo opción para defenderse"; ( Pág. 
192,. 

De manera que la misma Iglesia Católica no hace distmgos entre 
la moralidad o inmoralidad de los procesos penales, sino que al con- 
trario reconoce la defensa como un derecho esencial del hombre y una 
necesidad procesal. Así lo manifiesta otro autor católico, el Padre 
Francisco J. Connell, Profesor de la Universidad de Washington, al 
decir: "El prmcrpio general rector en las causas criminales es que el 
acusado tiene derecho a quedar exento de sanción mientras no se 
prueba con certeza moral que la merece". ( 116) . 

Porque en el proceso penal, la licitud de la defensa no se funda· 
menta en la moralidad más o menos cierta de la causa que se defiende, 
smo que en la necesidad de la asistencia Jurídica de todo procesado, 
como consecuencia de su calidad humana y como ejercicio de sus de- 
rechos y garantías. Y, además, la defensa de un criminal no tiende 
generalmente a dañar el derecho de un tercero; y luego que la defensa 
no se requiere tanto como garante del reo, como patrocinio del proce- 
sado -como lo manifiesta Carneluttt+- sino como defensa del proceso. 
La situación comienza a cambiar de aspecto. Y lo cambia más aún sí 
consideramos, tal como lo enuncia Manzini, que el defensor penal es 
patrocinador "del derecho y de la Justicia en cuanto pueden estar 
Iesionados en la persona del imputado". 
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cisamente de la regla. La defensa penal es necesaria; sin defensa no 
existe el proceso penal. 

La defensa penal es necesaria e imprescindible, por no serla tan· 
to del procesado como del proceso mismo, porque evita que el derecho 
y la justicia puedan ser lesionados en la persona del reo, y porque 
concurre a mantener la igualdad jurídica de éste. Cuestiones que nos 
interesan a todos y no únicamente al procesado, porque la igualdad, 
la justicia, el derecho y las garantías del proceso, son valores en cuya 
persistencia está empeñada la Sociedad entera. 

VII.-Y al contemplar las cuestiones del proceso y de la defensa 
desde otro punto de vista, el problema cambia otra vez de caracterís- 
ticas. Decíamos anteriormente que la filosofía se escinde en dos cam- 
pos bien delimitados y antagónicos: uno que sostiene la existencia del 
libre albedrío, de la libertad del hombre en sus actos y obras, y otro 
que niega la libertad de obrar y explica las conductas en razón de las 
fuerzas que operan sobre la voluntad, haciendo a ésta impotente para 
la escogitación. Si colocamos la explicación de los delitos dentro de 
las teorías negatorias del libre albedrío, el hombre no puede ser jamás 
responsable de sus actos y tendremos que llegar a aceptar que no existen 
delmcuentes sino que enfermos, y que como lo señalaba en su Cátedra 
el Dr. Manuel Castro Ramírez h.: "la medicina habrá de tragarse al 
derecho penal". En tal caso, no existiría el supuesto conflicto entre 
la moral y la defensa, porque ésta tendría que convertirse en función 
de distinta entidad, especie de coadyuvante al veredicto-diagnóstico, 
para que éste se ciñera a los postulados de la Ciencia Médica. Y, na· 
turalmente, al desaparecer el derecho penal, el proceso, tal como lo 
concebimos en la actualidad, desaparecería también, convirtiéndose en 
un "chequeo" de la personalidad física, sicológica, biológica, fisioló- 
gica, etc., del delincuente-enfermo. Y el Juez ya no sería un técnico en 
derecho, sino más bien un conjunto de especialistas en medicina y si· 
cología; y los Centros Penitenciarios se transformarían en institucio- 
nes de naturaleza tal que no se advertiría la línea divisoria entre el 
manicomio y el hospital. 

VIII.-Pero aún situados dentro de las realidades de nuestro 
Código Penal, de corte clásico e informado de la teoría del delito como 
ente Jurídico, y de la responsabilidad moral y el libre albedrío del 
delincuente, y de la pena como expiación, remuneración y medida de 
tutela Jurídica, debemos concluir en la inexistencia del conflicto entre 
la moral y la defensa penal, desde el punto de vista de la justicia e 
injusticia intrínsecas de las causas criminales. Comprendemos perfec- 
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tamente que las causas penales, los delitos meJor dicho, se revisten a 
veces de excesos tan repugnantes y asquerosos que rebasan toda la 
maldad que de poi sí tiene todo delito. Habrán, pues, causas más 
repugnantes que otras; causas más espantosas que otras; pero no causa 
más morales m menos morales, más Justas m menos justas. Para el 
abogado no existe conflicto entre la Etica y la defensa en referencia 
al punto moral que contiene la causa o asunto penal patrocinado. Exis- 
ten conflictos morales en la función de la defensa penal, pe10 son de 
naturaleza distinta. 

El proceso penal es un conjunto de actos y foirnahdades que se 
desanollan llenando ciertos requisitos. La ley los establece previa- 
mente al hecho delictuoso, y deben correr a ca1go de tribunales com- 
petentes también previamente establecidos. Estos pi incrpios son par- 
te del contenido jurídico-liheral de nuestro proceso penal. Velar po1- 
que estos actos y formas se cumplan en la investigación y juzgamiento 
de los delitos, llenando los debidos requisitos, es parte de la función 
de la defensa. Cuidar que solamente los hechos previamente tipifica- 
dos como delitos o estados peligrosos den nacimiento al p1oceso, es 
otra de sus funciones, Vigilai porque los tribunales sean los compe- 
tentes y ordinarios, será otra de sus facultades y ohhgaoiones. Debe 
también la defensa propugnar por el estudio de la personalidad del 
delincuente, para que le sean aplicadas las eximentes o atenuantes, 
cuando éstas dependan de su naturaleza síquica o física; y establecei 
las otras circunstancias que eximirán o disminuirán de pena al p10- 
cesado. La cuidadosa atención de que la realidad del hecho, la certeza 
del culpable, y la verdad y honestidad de las pi uebas, no se distor- 
sionen ni se destruyan, es palle esencial de la defensa. Esto último 
es de trascendental importancia en nuestro p1oceso, porque demasiado 
a menudo el Juez se olvida que su alta misión es impartir justicia y la 
trueca por las funciones escarmosas del verdugo. 

IX.~Vemos, entonces, que la defensa no puede ser de poi sí 
inmoral. Al contrano, observamos que la función de la defensa es 
emmentemente ética, pues es de la conveniencia y esencia de la moral 
que cada quien responda úmcamente de sus culpas; y que se establezca 
la cet teza antes del castigo; y que los locos, los mentecatos, los niños, 
y los demás reos en iguales o parecidas circunstancias, estén fuera de 
la represión Jurídica, como lo están de la moral. 

La defensa es, pues, obra, además de humana, buena y moral, 
¿ Y cómo no habría de serlo, sr ya Job e Isaías, desde las págmas 
sabias y ancianas de la Biblia, reclaman sus fueros y privilegios? 
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X.-Y que no se nos diga que la defensa será moral cuando sea 
gratuita, cuando el abogado no gane por ella el salario de su oficio, 
cuando las rutilantes monedas, despreciadas y codiciadas al mismo 
tiempo, no paguen la voz de la defensa, porque ese es un argumento 
pobre y sin razón. El abogado es un profesional del derecho y, aunque 
como muy bien lo dice Don Angel Ossorio y Callardo, antes que eso 
es el Sacerdote Liberal de la Justicia, no por ello debe estar conde- 
nado al hambre y a la miseria. Aun la misa, siendo misa, -afirma 
el Dr. Arturo Zeledón Castrillo+- no deja de serlo aunque por ella 
se pague un estipendio. (117). 

XI.-¿Por qué -entonces- es que la función de la defensa y 
los abogados están siempre sujetos al concepto público de la inmorali- 
dad? ¿Será p01que nosotros estamos equivocados, y es la profesión de 
la Abogacía una de aquellas que tiene un contenido intrínseco de in- 
moralidad y de maldad? ¿ O será porque los hombres suelen juzgar 
estas cuestiones desde puntos de vistas errados e interesados? Creemos 
que es por esta última razón. La Abogacía no es anti-ética e mmoral 
por si sola. Habrán abogados inmorales y perversos ; cosa que es bas- 
tante diferente. Y habrán defensas inmorales y pe1ve1sas igualmente; 
pero no porque la defensa lo sea, smo porque algunos usan en ella 
métodos peí versos e mmorales. El abogado es un hombre igual que 
todos los hombres, tan igual al comerciante como al ingeniero, tan igual 
al médico como al cerrajero. Puede ser, como ellos, más o menos 
honesto, más o menos honrado; pero no existe razón pa1 a Juzgar al 
abogado de acuerdo con patrones o normas de una decencia abstracta. 
Por ello creernos que no se pueden encontrar diferencias por razón 
de la ética entre las distmtas profesiones y oficios del género humano. 

"A lo sumo, -esc1 ibe el D1. Amílcar A. Mercader- podrá sos- 
tenerse que el abogado soporta las más asiduas tentaciones po1que debe 
manejar negocios ajenos de un modo ciertamente discrecronal en que 
la naturaleza técnica de sus servicios dificulta el contralor mmediato 

¿Si Saint lves, Patrón de los Abogados, escaló los remos de los cielos? 
¿Si Santo Tomás Moro es abogado y santo? ¿Si San Nicolás, abogado 
también, le disputa a San lvo el Patronato de la Abogacía? ¿Y si el 
mismo Jesús ofició de abogado, y en el Juicio de la mu1er adúltera 
hizo la más bella y sublime de las defensas? Y eso sm contar las 
legiones de santos civiles que en la Historia de la Humanidad, han 
ars íesgado la libertad y la vida por e1e1cer el más alto oficio humano. 
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XIL-Pero indiscutiblemente algo existe en la función del abo- 
gado y de la defensa que hace que ninguna profesión sea tan denostada 
y combatida que la abogacía. Podría ser que siendo la función del 
abogado tan pública y notoria, esté sujeta a la mayor vigilancia y 
crítica del público indocto. Que son tan altos y nobles los fueros de 
la abogacía, que por su misma altura y nobleza despierta con mayor 
frecuencia e intensidad los bajos reparos de la envidia. Que los 
curiosos y vagos que son los más que presencian las lides de la 
justicia pública, juzgan las cosas con singular ignorancia y con lige- 
reza lamentable. Que los más ásperos en la invectiva calummosa, son 
casi siempre los mismos que su propia experiencia litigiosa no les 
permite desembarazarse de los pre1mc1os de la parcialidad. Y, además 
de todo ello, ocurre que por la misma ignoi ancia y parcialidad que 
juzgan en las cuestiones forenses, la opinión pública a menudo rodea 
con la aureola de la inmoralidad a los abogados que más se destacan 
en las batallas judiciales. Confunden las cosas de tal modo, que para 
ellos, pasmados y absortos en su estulticie, por la dialéctica y la le- 
gítima habilidad, por la ciencia y la técnica, por el saber y la elo- 
cuencia asombrosa de ciertos abogados, cuando el veredicto es contrario 
a lo que la común opinión esperaba, no hallan más razón explicatoria 
que la inmoralidad y perversidad del abogado. Recojan estos abogados 
el rastrero insulto como honroso galardón de su alta categoría pro- 
fesional. 

Lo que sucede es que las gentes Juzgan mal la profesión de la 
abogacía, y más mal juzgan la función de la defensa. Confunden la 
mmoralidad de la defensa con las defensas inmorales, porque la falta 

de los extraños. Y aún podrá decirse que su diaria ejercitación crítica 
y su hábito combativo lo desembarazan y le tornan más intrépido y 
ágil cuando se siente inclinado a salvar las distancias -no siempre 
visibles- que promedian entre el sentimiento de su deber y el incon- 
fesable interés de su egoísmo"; "pero, continúa el mismo autor, todo 
eso no lleva más que a consideraciones de grado y medida que no 
abastecen la explicación de la desconfianza, cuando se generalizan 
contra todos los titulares del oficio". (118). 

Y lo que es más, es que esta misma obsei vación puede hacerse con 
respecto de los médicos, de los ingenieros, y aun de los zapateros. 
Por todo ello, la medida de la honestidad solamente la podrá definir 
la forma en que cada cual ejerza su ministerio. 
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XIII.-Pero en esto de las formas y medios de defensa justos o 
injustos, también concurre la cuestión de cuales serán unos u otros. 
Nosotros nos hemos encontrado con más de un pobre hombre revestido 
con pretensiones de erudición, que nos ha· llegado a sostener que no 
pueden haber recursos lícitos cuando por un fajo de malolientes bille- 
tes se defiende a un criminal y que si los hay cuando se defiende 
gratuitamente. Tales abismos de ignorancia no admiten contradicción. 
V alga únicamente como ejemplo de hasta donde se llega en la condena 
inmotivada de la Abogacía. 

Uno de los problemas más graves que se presenta en la defensa 
penal, es de resolver si es ético y justo que el abogado defienda al 
ci iminal cuando le consta a ciencia cierta la culpabilidad de éste. Es 
un problema que se presenta desde tiempos remotos, y es concomí· 
tante con la duda que se presenta sobre si los abogados deben defen- 
der delincuentes reconocidos. Se cuenta que el famoso Jurisconsulto 
romano Papiniano prefirió morir bajo el hacha del verdugo, antes de 
defender al Emperador Caracalla por la muerte de su hermano Geta. 
Ortolán (120) refiere que cuando el joven emperador fratricida le en- 

de ética y de justicia se encuentra, en las causas criminales, en los 
medios y modos de defensa. Si tuviéramos que 1uzgar a Cristo y a 
Judas, veríamos que la infamia no se encuentra necesariamente en 
la defensa de Judas, ni la Justicia en la defensa de Cristo. Para 
empezar tendríamos que admitir que en amhas causas la defensa es 
una necesidad y un derecho del reo que no le podemos negar. La 
defensa se fundamenta antes que en otra cosa "en la idea de la igual- 
dad que se necesita pata restablecer el equilibrio en favor de las 
personas a quienes ciertos sucesos colocan en situación de desventaja" 
(119). Después tendríamos que observar las maneras como se com- 
porta cada abogado para Ilegar a definir cual de los dos es inmoral 
o no. Y así notaríamos que el defensor de Cristo, si usara de testi- 
monios falsos, si sobornara a los jueces, sr mmtiera en el derecho, si 
falseara los hechos, si indujera al error, estaría haciendo una defensa 
tan mmoral e injusta, como justa y moral sería la causa de Cristo en 
sí. Y el de Judas, si actuara en el proceso conforme a las normas 
éticas, sin hacer uso más que de los recursos legales y lícitos que la 
ley le brinda, como negar la culpabilidad, contradecir el dicho de los 
testigos, alegar causales de atenuación o eximencia, etc., defendería 
en forma moral y justa, aunque la causa de Judas sea la de la infamia. 
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comendó su defensa ante el Senado, Papimano se negó diciendo: "Es 
más fácil cometer un crimen que Justificarlo". Esto es negado por 
otros lustorradores que afirman que Papiniano ya había muerto cuando 
ocurrió la muerte de Geta. Cicerón parece que tampoco justtficaba la 
defensa del cnmmal cierto o conocido. San Alfonso Ma1 ía de Ligorio, 
en cambio, sostuvo que la defensa aun de los peoies criminales es ina- 
lienable. Para nosotros el problema se tiene que resolver consecuente· 
mente con nuestra opinión de lo que es la defensa, y, por lo tanto, 
consideramos que no existe conflicto al respecto entre la mor al y la 
defensa. 

En este sentido se pronuncia el Padre Steven, ya citado, mani- 
festando: "En materia orimmal, el abogado puede aceptar la defensa 
de cualquier causa, aunque esté cierto de la culpabilidad de su clien- 
te", y lo confirma al decir: "En los países civilizados se nombra in- 
cluso un abogado de oficio, cuando el procesado no tiene o se niega 
a elegir uno. Esta práctica quiere evitar el abuso de las penas y 1espe· 
tar todas las formas jurídicas de cualquier proceso". Y el Padre Fran- 
cisco J. Connell, igualmente citado con anterioridad, se mamfíesta en 
forma similar: "el abogado defensor, aunque sepa que su demandado 
cometió el crimen de que se le acusa, puede legalmente echar mano 
de todos los recursos lícitos y legales para evitar el veredicto de cul- 
pabilidad" ( 121) Y el Derecho Canónico, lo hemos visto ya, obliga 
a la intervención del abogado defensor en cualquier proceso. Y así 
tiene que ser porque la defensa es fuero del hombre, derecho anterior 
y superior a toda ley positiva. 

XIV .-En cuanto a lo que constituirá recursos lícitos o ilícitos, 
siendo como es cuestión del fuero propio de cada defensor, no quere- 
mos pronunciamos personalmente, pues creemos que la conciencia de 
cada quien mdrcará en mejor forma lo convemente. Umcamente ie· 
cogeremos las palabras de los dos sacerdotes que hemos venido men- 
cionando, por considerar que pueden dar la pauta a seguir. Dice el 
Padre Steven: "Puesto que el abogado habla en nombre del acusado 
y puede comportarse como éste, le está permitido utilizar todos los me- 
dios honestos capaces de probar que la culpabilidad de su cliente no 
está jui ídicamente establecida, que no se han tomado suficientemente 
en consideración algunas circunstancias atenuantes, etc. Pero en ningún 
caso el abogado tiene derecho a recurrir a la mentira propiamente 
dicha, en sus palabras, apelando a falsos testigos, recurriendo a ex- 
pedientes falsos, etc. Tampoco tiene el abogado derecho a calumniar, 
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XV .-Está bien, pues, la condena motivada y Justa de ciertos abo- 
gados, de esos verdaderos patrocinadores de la delincuencia, que han 
llegado a olvidarse de la esencia de la función de la defensa y confun- 
den ésta con la de obtener la libertad de su cliente, a todo costo y por 
cualquier medio. Para ellos venga en buena hora la imprecación y el 
repudio, porque ellos son culpables en parte que la profesión de la 
Abogacía goce del descrédito público, de que su fama no sea buena y 
limpia. Pero no confundamos en ningún momento a unos con otros, 
a los que defienden las causas aparentemente inmorales, con plena JUS· 
ticia y limpieza, y a los que defienden cualquier causa, aún las justas, 
por los cammos de la más discutible honestidad. 

so pretexto de debilitar los testimonies contrarios a sus clientes, a los 
testigos de cargo o divulgar sus defectos ocultos. En virtud de su cargo, 
el abogado tiene obligación de defender con esmero las causas de que 
se hace cargo. Debe mstrmr concienzudamente la causa, preparar su 
defensa y defender a su cliente con convicción. ( 122). Y Connell 
afirma: "En otras palabras, puede buscar en la evidencia alegada por 
el acusador todos los requicios y brechas, puede acentuar los hechos 
que demuestren que el acusado pudo no estar en la escena del ci imen, 
relatar todas las circunstancias que presenten al reo como persona de 
integridad, intentar invalidar la denuncia con argumentos legales, etc. 
Naturalmente está prohibido jurar en falso o inducir a los testigos a 
mentir sobre el caso. Pero siempre que se mantenga dentro de la rea- 
lidad de los hechos, puede ordenarlos de tal manera que induzcan al 
Jurado a pronunciar veredicto de no culpabilidad. Si uno de los tes- 
tigos defensores, sin previo acuerdo ni connivencia con el abogado, 
depone un falso testimonio, el abogado no tiene obligación de mdicar 
dicho perjurio. Si llegara a descubrirse, le ereai ía una difícil situa- 
ción, sobre todo si tal falso testimonio fuera de vital importancia para 
la causa. Nunca le es lícito proponer el perjurio como algo que él 
juzga verdadero, A lo más le sería permitido afirmar que el testigo 
hizo el aserto en cuestrén y de ello podría sacar una conclusión hipo- 
tética al tenor siguiente: "John Smith depone haber visto al acusado 
en Nueva York a las siete en punto de la tarde en que se perpetré 
el crimen. Luego, si el reo estaba en Nueva Y 01k a esas horas, no 
pudo haber cometido el crimen de que se le acusa". ( 123). 
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1.-La Justicia se encuentra informada de ciertos principios que 
le impi imen su sello particular y hacen que se conviei ta en una JUS· 
ticia democrática -que descansa en último extremo en el concepto 
de la libertad del Homb1e- o en una justicia totahtana -que persigue 
fundamentalmente la defensa de g1upos o clases del Estado y el pte- 
dommio de sus mtereses egoístas. 

La Justicia Penal Salvadoreña pretende ser una justicia democi á- 

tica. Aspiración no siempre lograda, pero latente en las instituciones 
que la conforman, Por ello, el proceso penal ha sido concebido -per- 
mitámosnos otra verbosidad apologética- como el reducto inexpug- 
nable de la Iibei tad; el cual, aunque actúa como insn umento en la 
lucha contra la delincuencia y en la salvaguardia del orden jurídico, 
procura conciliar el mterés de la Sociedad con los derechos y garantías 
de la pe1sona humana. 

La Justicia penal se fundamenta -y consecuentemente el proceso 
penal- en dos prmcipios esenciales: No debe inspirarse en los mte- 
reses particulares de un grupo o clase del Estado, smo que debe tutelar 
la generalidad de los intereses públicos; y debe ser mdependiente, es 
decir, fuera de la influencia y predomimo de cualquier fuerza extraña 
a ella, sobre todo del Poder Ejecutivo. 

En estos principios se encierra el concepto de la democracia en 
la justicia penal. Cuanta vez un régimen dictatoi ial o tiránico se enraíza 
en un país determinado, estos principios son los primeros en sucumbir 
ante la opresión. 

Tal ocui re, poi ejemplo, en la justicia penal soviética, la que 
descansa en el principio de la relatividad, enunciado por Lenin, y que 
se encuentra en letras de oro en todas las salas de justicia rusas: "El 
tribunal es un mstrumento del poder del proletariado y de la clase 

30.Los Principios de la Justicia Penal: 

LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA PENAL 

CAPITULO I 

LA DEFENSA EN LA JUSTICIA PENAL 

TITULO 111: 
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trabajadora rural" (124). Este principio usurpa el lugar de la inde- 
pendencia y generalidad en el proceso penal. Las consecuencias del 
relativismo llevan a la justicia a convertirse únicamente en el instru- 
mento de dominación y de venganza política del grupo social o de la 
persona o personas que ejercen los gobiernos de los pueblos. En Rusia, 
el predomimo y supremacía del proletariado obrero y campesino, tal 
como lo vemos en Ia defimción de los fines de fa legislación criminal, 
contenida en el Art. 1 ° del Código Penal: "La legislación penal de la 
R. F. R. S. S. tiene la misión de defender el Estado socialista de 
obreros y campesinos y el ordenamiento legal establecido en él contra 
acciones (delitos) socialmente peligrosas; esta defensa se realiza me- 
diante la aplicación, a las personas culpables de tales acciones, de 
los medios de defensa social indicados en este Código" ( 125) . 

En la Alemania Nacionalsocialista, la justicia penal perseguía 
igualmente la defensa política del nuevo orden, que se hacía recaer en 
la defensa del "pueblo alemán". El Estado Nacionalsocialista es es· 
tructurado sobre el concepto "pueblo", el que descansa en tres supues- 
tos fundamentales: terrrtorio, comunidad de sangre suficientemente 
homogénea y armonía anímica creada por la lengua materna común. 
(126). 

Surge la idea de la "conducción", del "conductor", del Führer, 
que sirve de inspiración en la admmistracién de la justicia, la que per- 
sigue el ampa10 del pueblo alemán y el aseguramiento de la umdad de 
sangie del mismo. 

Las ideas punitivas del nazismo, al decir de Wolfang Mintter- 
maier, son:"a) El derecho no tiene sus fuentes en las ideas liberales, 
sino en "la sangre y el suelo"; h) el derecho penal debe ser conforme a 
las ideas morales de la raza alemana y ha de fundarse en el principio de 
la lealtad hacia el pueblo y el Estado; e) el derecho no se halla en 
las leyes abstractas, sino que reposa en el corazón y en la conciencia 
del pueblo alemán; por ello la máxima nullum crimen, nulla poena 
sme previa lego, no tiene razón de existir; d) se debe mirar sobre 
todo el peligro que el delmcuente representa; de ahí la admisión de 
las medidas de seguridad y hasta la castración de los delincuentes 
sexuales incon egibles, etc.". ( 127) 

Al influjo del Fascismo, la justicia penal italiana se transforma 
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III-La Justicia Penal obedece también al prmcipro de la ne· 
cesidad y finalidad del p10ceso de mquii ir la verdad objetiva; y de 

también en instrumento de defensa del Estado. La estructura estatal 
i esrde en el concepto de Nación. El sentimiento de defensa del orden 
social es el que embarga la Justicia penal fascista y el derecho penal 
se toma totalitario. Lombardi estima que la pena no es como afirmó 
Kant, un imperativo categóuco de la razón, smo un imperativo cate· 
górico del Estado: el fin de la pena es reafümar la voluntad de éste. 
El Derecho Penal no es sino una fuerza emmentemente política pa1 a 
la defensa del orden. ( 128) . 

11.-La justicia totalitaria viola los dos principios de generali- 
dad e mdependencia. La generalidad, porque el derecho penal no 
tutela los intereses de todos los mtegrantes del Estado; y la indepen- 
dencia, porque desde el momento en que el proceso penal se concibe 
como defensa de un grnpo determinado, está subordmado a los mte- 
1 eses de partido o clase. 

El p11nc1p10 de independencia deviene de la lucha sostenida poi 
el mdrviduo contra la doctrina de la supremacía del poder ejecutivo 
sobre el Judicial; lucha larga y cruenta, que logra realizarse después 
de la Revolución Francesa con la adopción del pi mcipio de Montes- 
qmeu, quien proclamó la mdependencia de los poderes legislativo y 
Judicial con 1 especto del poder ejecutivo. 

Nuestra Constitución reconoce la independencia del poder JUllS· 
diccional. "El gobierno se compone de tres poderes: Legislativo, Eje- 
cutivo y Judicial, que actuarán independientemente dentro de sus 
facultades, las cuales son indelegables, y colaborarán en el ejercicio de 
las funciones públicas." (Art? 4º). 

Pero la independencia del poder judicial es meficaz sino se tia· 
duce en la elección y nombramiento de los magistrados y de los jue- 
ces. Mientras el país sea gobernado por un régimen de un solo partido, 
creemos que es difícil, pese a cualquier buena mtención, llegar a la 
verdadera mdependencra de la Justicia Salvadoreña. Porque todo 
monopolio político degenera las mstituciones republicanas y conduce 
el entronizamiento del Imperio. País gobernado por un partido, legis- 
lado por un Partido, tarde o temprano, su justicia es también admi- 
mstrada por un Partido, De allí a la dictadura en cualquiera de sus 
formas, no queda más que un paso. 
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IV.-Como correlativa a la obligación de la acusación de probar 
la culpabilidad del procesado, la Justicia penal democrática se reafirma 
sobre el principio de la incoercibilidad de la peisona humana. El 
Hombre es eminentemente libre y sólo por excepción puede perder la 
libertad. El proceso penal es el único vehículo para su pérdida. Pero 
mientras la sentencia no la declare, el Hombre consei va la plenitud 
Jurídica de su Iihertad, un tanto disminuida por las medidas cautelares 
o de prevención, en base de las cuales se le detiene durante la instruc- 
ción y el juzgarmento, pero que son medidas transitorras y solamente 
encaminadas a evitar la impunidad. No obstante ellas, el procesado 
sigue siendo teóricamente Iíhre y el Estado, a más de estar obligado 
a proteger su libertad, lo está a no hacerlo objeto de nmguna violencia, 
ni física ni moral. 

La Constitución establece que "Es obligación del Estado asegurar 
a los habitantes de la República el goce de la libertad", (A1t. 2º); 
y que "Todos los habitantes de El Salvador tienen derecho a ser p10- 
tegidos en la conservación y defensa de su vida, honor, libertad, traba- 
JO, propiedad y posesión". (Art. 163). Con fundamento en estas dos 
disposiciones y en la del Art. 164 que consagra la garantía de que 
nadie puede ser condenado sm haber sido oído y vencido en Juicio, a 
más de la que establece "La ley no puede autonzar nmgún acto o 

que la culpabilidad del procesado debe ser probada. En la justicia 
no cabe más presunción que la de la inociencia del reo, mientras no 
se demuestre lo contrario. 

Obligación primordial de la acusación, como su nombre lo indica, 
es la de acusar; pero acusar no debe significar más que la prueba 
cierta y objetiva de la culpabilidad del procesado. Hecojamos las 
palabras del Lord Canciller de Inglaterra, pronunciadas en 1934, en 
el curso de un proceso, las que indican con claridad meridiana la ne· 
cesídad de la prueba: "En la red de la legislación inglesa se ha entre· 
tejido el hilo de 01 o del principio que obliga a la acusación a probar 
la culpabilidad del procesado. Si, concluido el debate, subsiste aún 
alguna duda fundada, esto significa que la acusación no ha logrado 
suministrar la prueba de la culpabilidad, y que el mculpado tiene de- 
recho a una sentencia absolutoria. Este principio, conforme al cual la 
acusación tiene que probar la culpabilidad, forma parte de la ley uní- 
versai, y debe rechazarse toda sugestión que tienda a debihtarlo". 
(129). 
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Jurídicas Europa Amerroa 

contrato que implique la pérdida o el irreparable sacrificio de la 
Iibertad o dignidad del hombre" (Art. 156), la Constitución reconoce 
la defensa como un derecho inalienable del reo. Porque siendo consi- 
derada la defensa con toda razón "como manifestación mcoercible del 
mstinto de libertad", y encontrándose el Estado en la ineludible obli- 
gación de asegurar y proteger a ésta, debe consecuentemente prestar 
ayuda a quien se encuentra sometido a su imperio, aún dentro del 
proceso penal, porque la obligación estatal no admite distmciones, Ello 
justifica la defensa de oficio y afama la necesidad de que el hombre 
disfrute de la más amplia libertad para preparar su defensa. 

Por la misma mcoercibilidad de la persona humana, la tortura 
queda fuera de la función penal. Aún Rusia reconoce este principio, 
a menudo desconocido entre nosotros: "El 1uez mstructor no tiene el 
derecho de exigir al mculpado declaraciones o confesiones con violen- 
cia, amenazas u otros medios semejantes", (Ait. 135 del C. de P1. 
Penales). ( 130). 

La necesidad de la defensa y la mcoercibilidad de la pe1sona 
humana, constituyen en el fondo un solo prrncipro, que se concreta 
-como nos dice Manzíni- en que la defensa no puede ser sometida 
a vínculos juridicos-moi ales, porque en el proceso impera el punc1p10 
de que nmguno puede ser constreñido a ohrai en daño propio ( nemo 
tenetur se detegere). ( 131). 

La Justicia democrática es, además, pública. Solamente en un 
proceso eminentemente público puede realizarse el valor Justicia con 
plena efectividad. La justicia interesa al pueblo entero; la Sociedad 
se encuentra empeñada -aunque no lo parezca- en que se cumplan 
los modos y formas del proceso, como medio necesauo para que la JUS· 

ticra no se distorsione m se deforme. Sin pubhcidad, el proceso queda 
srn control mmediato, y todos los excesos y todas las violaciones al 
derecho pueden realizarse. 

Este principio se encuentra reconocido en todas las Declaraciones 
de Derechos del Hombre. La Declaración Umversal de las Naciones 
Umdas lo afirma expresamente al decir: "Toda persona tiene derecho, 
en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con JUS· 

ticia por un tribunal mdependiente e imparcial", (Ait. 10). En nuestra 
legislación, la publicidad del proceso se encuentra establecida implí- 
citamente por vanas normas que regulan en el sumario y en el plenario 
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los careos y confrontaciones, la intervención del reo y de su defensor 
en las declaraciones de los testigos, etc., y explícitamente en el A1t. 
192 I., que señala que toda audiencia será pública y en el Art, 231 I., 
que ordena que los debates serán también públicos. Y aunque no 
estuviere reconocido por la ley expresamente, el proceso tendría que 
ser público, por ser éste un derecho de la persona humana, que está 
antes y sobre la ley positiva. 

De la Revolución Francesa heredamos también otros principios 
fundamentales, reguladores de la justicia penal en cuanto atañen al 
Derecho Punitivo. Son ellos la libertad, la igualdad y la f1 aternidad. 

El principio de Iibeitad, a más de su mamfestación incoercible 
en el ejercicio de la defensa se enraíza en la vieja máxima "nullum 
crimen, nulla poena sine lege". El hombre no puede quedar su Jeto 
a criterios antojadizos y posteriores para la calificación penal de sus 
actos. Los casos en que sus hechos constituirán delitos, deben estar 
previamente determinados en forma objetiva por la ley, los mismo 
que la pena que el delito acarrea. El delito no puede basarse "en el 
corazón y conciencia del pueblo salvadoreño", sino que en el derecho, 
traducido a la ley que describe la infracción y la reprima con la san· 
ción. 

La igualdad, conforme a Jiménez de Asúa, "se traduce en el 
Derecho Punitivo por la entidad objetiva figura del dehto, que hoy 
llamamos tipo legal. Cada infracción in especie ha de ser molde en 
que se subsuman igualmente todas las acciones del hombre que asuman 
dicho nombre iui is. Con tal rigor se exigió en el Código revolucio- 
nario (francés) de 1791, que no se admitieron en él diferencias sub- 
jetivas para cada delito concreto, lo que en verdad era absurdo puesto 
que la igualdad consiste en tratar desigualmente a los seres desiguales" 
(132). Nuestro Código Penal, precisamente por ello, admite las cir- 
cunstancias atenuantes. La doctrina del "tipo" es garantía doble: de 
la igualdad, puesto que en el delito no concurren privilegios personales; 
y de libertad, porque lleva "hasta las últimas consecuencias el princi- 
pio nullun crimen, nulla poena sine lege, con la nueva máxima de que 
no hay delito sin tipicidad" ( 133). 

La igualdad se manifiesta en el proceso penal también por la 
misma suma de derechos que todas las personas deben tener, aún el 
gobernante y el súbdito, ante los tribunales. En la igualdad se funda- 
menta -ha quedado dicho-, así mismo, la defensa técnica. 
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La fraternidad se hace residir en "la dulcificación y benignidad 
de las penas"; contrariando la justicia totahtaria que pugna por el 
rigor, llegando hasta la maxnniliación de la pena de muerte. Aun den· 
tro de Códigos como el nuestro, que al delito apare1a la pena co- 
mo lógica consecuencia y como un mal necesario, que opera con 
fines de sanción, remuneración y tutela jurídica, la dulcificación de 
la pena es manifiesta: como en la restricción de la pena capital; en la 
forma que la sanción se aplica, pues destierra la tortura, la ignominia 
y el escarnio en su forma de ejecución; y en la dui ación de la misma, 
1 estring1da notablemente, hasta el grado de no admitirse la pena 
perpetua. 

El principio de la fraternidad se reafirma más con las nuevas 
tendencias que contemplan la pena como medio de reeducación y adap- 
tación del delincuente, para convertirlo en miembro útil para la So· 
credad. 

Y en fin, son también principios fundamentales de la justicia pe· 
nal democrática, la necesidad de que los tribunales y procedimientos 
para el juzgamiento de los delincuentes se encuentren preestablecidos 
por la ley. En la estructuración previa y legal del procedimiento ci imi- 
nal y de la constitución de los tribunales descansa, en grandísima parte, 
la independencia y libertad de la admmistración de la Justicia. La nor- 
malidad procesal, expresada en los principios "nulla poena sine legale 
iuditio" y "nemo iudex sine lege", es una de las garantías esenciales 
de la justicia democrática. Los tribunales extraordmauos de excepción, 
con formas especiales de proceder y nuevas concepc10nes de la pi ueba, 
como el tristemente célebre de la Ley de Defensa del Orden Democi á- 

tico y Constrtucronal, hermano siamés de los tribunales especiales del 
fascismo y del nazismo, que felizmente cayó bajo los embates de nues- 
tros Juristas de mayor raigambre democrática, son una clara manifes- 
tación de la Justicia totahtarra. 

Junto con ellos, conforman el contemdo democrático de la JUS· 
treta penal, los prmcip10s que resti mgen el téi mmo de la detención 
provisional ; que establecen la inviolabilidad de la correspondencia y 
de la morada; que ordenan que un mismo Juez no puede serlo en 
diversas instancias; que inhiben que en los tribunales se evoquen causas 
pendientes o abran 1mc10s fenecidos; que impiden que una persona 
pueda ser Juzgada dos veces poi la misma causa; que prohiben la 
ineomumcación del reo; etc. 

Todos ellos son, pues los prmc1p1os esenciales de la justicia penal 
democrática. La nuestra hende a serlo. Largos años tiene de estar en 
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La acusación es movida por la pasión de la condena, el Juez por 
la pasión de la verdad, el defensor por la pasión de la defensa. j Y 
en buena hora! Para defender el derecho y buscar la verdad hay que 

Y a hemos afirmado que el proceso penal persigue como objetivo 
mmediato la aplicación de la ley penal al caso concreto ; que en el 
fondo del proceso se encuentra la finalidad específica de hacer jus- 
ticia. Y hemos dicho también que la Justicia no puede basarse más 
que en la certeza. Pero la certeza es algo complejo, que dentro del 
proceso penal se despliega en varias situaciones: la certeza de que 
un hecho ha ocurudo; la certeza de que ese hecho constituye delito; 
la certeza de que alguien lo ha cometido; y la certeza de que ese al- 
guien es legalmente responsable de su hecho. 

También hemos sostenido que el proceso penal es la suma de tres 
fuerzas distmtas, indisolublemente ligadas y las tres igualmente ne- 
cesarias para definir la justicia al caso concreto. Juzgar deviene en 
una triada de juzgadores; la acusación, la defensa y la decisión. En 
el concurso proíundamente armónico de los tres se halla la única 
forma de hacer justicia. Cuando cualquiera de las tres fuerzas falla, 
la justicia ha de perderse. 

La acusación debe acusar, la defensa defender, el Juez Juzgar. 
Aparentemente eso no significa más de lo ya conocido. Pero si vemos 
lo que será acusar, lo que será defender y lo que será juzgar, nos 
daremos cuenta que en el fondo son lo mismo, puesto que descansan 
en la definición de la Justicia a través del establecimiento de la certeza. 

La acusación, la defensa y el Juez se encuentran embargados de 
una pasión. Como humanos que somos, cuando el destino nos lleva a 
ejercitar cualesquiera de las funciones del proceso, no podemos des- 
embarazarnos de la carga humana y actuamos con toda la pasión de 
nuestros corazones. 

31.Triada de Juzgadores: 

la pugna. Esperemos que los actuales intentos de reforma del procedi- 
miento criminal, logren que éste se convierta en un proceso que haga 
posible entre nosotros la aspiración de Beccaria de que "no haya un 
lugar en la tierra donde el dehto quede impune"; pero que, al mismo 
tiempo, rescate y realice la más vieja aspiración del hombre por la 
justicia. La función penal debe concretarse en justicia sin impunidad 
e impunidad sin injusticia. 
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ser apasionado, poner en el empeño todas las esencias y facultades 
del corazón. Porque la justicia penal, al fin y al cabo, juzga actos 
humanos, hechos del hombre, j y para juzgar hechos y actos humanos 
hay que verlos con corazón y ojos humanos! 

Dejemos los libros y los Códigos fuera del proceso penal. Estos 
no nos darán más que la ciencia y el ejercicio para templar las armas 
del espiritu. Conocido el precepto, definido el concepto, adquirida 
mal o bien la ciencia, debemos penetrar al p1oceso penal descargados 
de los prejuicios y de las supersticiones de la legalidad, paia avocar- 
nos al caso, al hecho, que no será más que una de las palpitantes y 
múltiples manifestaciones de la vida. 

¿Y qué será -entonces- lo que se requiere del Juzgador, del 
defensor y del acusador? Nada más que el conocimiento de la vida. 
De la vida y de sus problemas; de la vida y de sus aberracrones ; de 
la vida y de sus sublimidades. Pe10: ¿Y el derecho, y la ley, y los 
Códigos, y la juudicidad? Elementos necesarios, necesai iamente im- 
prescindibles para preparar el espíi itu y la inteligencia de los juzga- 
dores, de los hes Juzgadores; pero también necesariamente subordina- 
dos al principio fundamental del proceso penal que es el juzgamiento 
de actos y hechos humanos. 

Busquemos, pues, qué debe ser la pasión de la condena, qué debe 
ser la pasión de la defensa, qué debe ser la pasión de la verdad. Y 
si bien vemos las cosas, llegaremos a encontrar que las hes pasiones 
desembocan en un cauce común: la certeza. 

Es, en último extremo, la pasión por la certeza la única que 
admite el proceso penal, porque la pasión por la certeza se confunde 
con la pasión por la Justicia. 

Entonces, la pasión poi la condena reside en la pasión porque 
Ja certeza del hecho, la certeza del delito, la certeza del autor y la 
certeza de la culpa se establezcan en el proceso. Y la pasión del Juez 
por la verdad se halla en la valouzación de las cuatro palles de la 
certeza para que le permitan encontrar la angustiosa y exacta medida 
de la justicia. Y la pasión de la defensa no es más que logiar que 
esas cuatro certezas se logren definir en el proceso sin las distorsiones, 
las deformidades y los excesos que mueven el miedo, el odio, la histe- 
ria o la venganza. 

Juzgar, es, pues, más que nada la maravillosa pasión por la 
certeza. Pasión vivificante y ennoblecedora, que es la única que permite 
que la Justicia descubra sus arcanos ante los OJOS de los humanos. 
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Por ello, las funciones del Juez, del acusador, del defensor no 
deben ser fuerzas antagónicas y contrarias que persigan fines y obje- 
tivos distintos. Naturalmente, todo proceso es lucha y cada quien 
librará la batalla acomodándose a los imperativos particulares de la 
pasión que le avasalla; pero todos, porque juzgar es la suma de los 
tres, deben de coincidir en la definición de la Justicia. 

Porque --como dice Guarneri- "el hecho es que en el corazón 
de los jueces penales no puede haber paz mientras no repose en la 
justicia del Juicio" ( 134). 

II.-Concebido el proceso como la suma de las tres funciones 
procesales, admitiendo --como lo es realmente- que juzgar se en- 
cuentra encomendado a una triada de juzgadores; debemos de concluir 
afirmando que cuando la Justicia no se realiza plenamente es culpa 
de las tres fuerzas procesales, en medidas más o menos similares. 

Pero en nuestra Patria, la opinión pública hace recaer el fra. 
caso de la justicia penal sobre los abogados y sobre los jurados. Se 
sostiene que son ellos los únicos culpables, los causantes directos de 
la grave impunidad que es manifiesta en el país. Porque la justicia 
penal salvadoreña en verdad anda mal. En la confusión de valores, 
consecuencia natural de un mundo en crisis, se encuentra con primacía 
la confusión de valor-justicia. Exigimos responsabilidades a los hom- 
bres de leyes, a los abogados que ejercen la defensa penal, y, sobre 
todo, a los hombres investidos de la conciencia pública, a los jurados 
populares. En ellos vemos la razón de que el proceso penal no cumpla 
con sus fines y objetivos. Pero nos olvidamos, lamentablemente nos 
olvidamos, que todos, defensores, acusadores y jueces, testigos y ju- 
rados, técnicos y peritos, partes y no partes del proceso, somos culpa· 
bles, en mayor o menor grado, que la justicia ande desarrapada y 
dejando jirones de sus vestiduras entre las zarzas de un proceso ar- 
caico, inútil, absurdo. 

Hacer justicia no corresponde solamente a un grupo de hombres. 
No corresponde a los abogados que batallan en defensa de los reos. 
No corresponde a los Jurados que resuelven sobre el contenido de los 
infolios procesales. La Justicia es el concurso de múltiples y varios 
factores, subsumidos en las tres clásicas fuerzas procesales. Cuando 
cualquiera de · las tres no llena sus requisitos mínimos o se excede en 
máximos peligrosos, no nos es dable encontrar la ingrávida y esquiva 
medida de la justicia. 
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IV.-Pero si alguna causa existe para la impumdad manifiesta 
del proceso salvadoreño, es la que reside en la deficiente estructura- 
ción del proceso penal y la dismmuida función del Ministerio Público. 

No es del caso expresar en este trabajo las cuestiones referentes 
a la arcaica administración de Justicia y a la inutilidad del procedí- 
miento para la averiguación del delito y la recolección de las pruebas; 
ni las referentes a la carencia de tribunales competentes en las dis- 
tintas poblaciones de la república, en la mayoría. de las cuales se 
deja en manos de los jueces de Paz la delicada misión de hacer JUS· 

III.-Los jueces a menudo son el resultado de favoritismo poli- 
tico·part1darista, y su interés fundamental no es la búsqueda de la 
verdad sino que la defensa del empleo. A más de ciertos casos de 
incompetencia manifiesta. Y hay jueces que juzgan a priori, sin oir 
y sin vencer, y que aunque es cierto que las formalidades externas de 
la sentencia no las llenan hasta el momento y circunstancias oportunas, 
cierto es también que ponen todas las potencias de su alma en un su- 
mario y un plenario tendenciosamente encaminados a que se declare 
culpable al reo. Sí, hay Jueces que nacieron fuera de la época y del 
tiempo; Jueces que añoran los días idos de una Inquisición cruel y 
sangrienta, o los estruendosos días de una Justicia -valga la pala- 
bra- que se asentaba en "el corazón y conciencia del pueblo", o en 
una que todavía se afirma en "la defensa del proletariado", Jueces 
que no lo son, que no lo pueden ser, que no son más que verdugos, 
sin el aparato del oficio, pero con el espíritu pleno de proclividades 
y afinidades. 

Pero la mayoría de los Jueces no tienen la culpa de los malven- 
turados pasos de la Justicia. Con frecuencia actúan de buena fe, aun- 
que confundiendo la altísima misión de hacer Justicia con la mcons- 
ciente función de condenar. Y otros hay que todas las intenciones de 
hacer Justicia, de buscar la verdad, se estrellan ante una carencia 
total y absoluta de elementos, dentro de un proceso viciado profun- 
damente. 

Y también los hay jueces que todas las dudas y problemas del 
proceso penal -que podían ser agotados en unas cuantas noches de 
insomnio y estudio- los depositan en manos del jurado. A menudo, 
así mismo, ocurre que la balanza de la justicia se inclina en los ar· 
canos del corazón y conciencia de los Jueces, al 1mpe1 io apetecible de 
una máxima no escrita, pero cómodamente desembarazadora de pro· 
blemas y de angustias: "en caso de duda, lo favorable al Juez". 
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ricia, y éstos materialmente están incapacitados para ello en la mayoría 
abrumadora de los casos; tampoco a la consecuente acumulación de 
innumerables causas sin resolver; o a los sumarios que duran diez 
años o más; ni a la imposibilidad física de que los jueces puedan ins- 
tiuir personalmente los informativos, recibir declaraciones de testigos 
y reos, etc., esta última función encomendada por la ley al Juez con 
prohibición de delegarla y que de todos es conocido que la hacen los 
escribientes del tribunal; m en fin, de todos los graves problemas de 
la administración de justicia, ahogada por una carencia casi absoluta 
de recursos económicos. 

Todas estas cuestiones y otras que no mencionamos, desnatura- 
hzan profundamente la esencia del p10ceso penal. Y en un p1oceso 
penal desnaturalizado, inútil y arcaico; es en verdad problemático 
que se pueda definir la Justicia al caso concreto. 

V.-Y la Fiscalía, radiante campeona de la Sociedad, incansable 
defensora de la verdad y de la justicia, garantía acentuada del orden 
jurídico y de la legalidad, es ---confesémoslo con vergüenza, que 
nosotros que fuimos fiscales lo sabemos sobradamente-- una mstitu- 
ción absurda, olvidada de los fueros de la verdad y que busca más la 
cantidad de veredictos condenatorios que la cahdad de éstos. Insti- 
tución que carece de todos los elementos técnicos y científicos para 
la averiguación de los hechos, que carece aún de una Policía igual- 
mente técnica y científica que le auxilie en la determinación del delito 
y en la búsqueda del verdadero culpable. 

Nosotros no tenemos fiscales que investiguen el hecho y recojan 
la prueba cierta, objetiva, mcontrovertible del mismo y de sus circuns- 
tancias. Si bien el Código ordena que los fiscales se muestren parte 
en la instrucción y promuevan la formación del informativo, y aún se 
sanciona el incumplimiento de esta última obligación ( Art. 285 Nº 1, 
Pn.), la verdad es que están en real imposibilidad física de poder 
intervenir en forma racional y efectiva en cada uno de los delitos que 
ocurren dentro de la demarcación Judicial del Tribunal al que se en- 
cuentran adscritos. Podrán hacerlo en ciertos casos, pero en éstos ca· 
recen de todos los elementos necesarios para una verdadera inves- 
tigación. 

Las oficinas centrales de la Fiscalía sufren de iguales problemas. 
Escasamente su función se reduce a cubrir con los fiscales auxiliares 
o específicos la vista pública de las causas por homicidio y algunas 
de otra clase, sobre todo cuando han producido pública indignación 
o existen en juego intereses distintos de los jurídicos. 
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De tal modo que la misión del Ministerio Público, reconocida 
universalmente como -en último extremo- la de probar objetiva- 
mente la culpabilidad del procesado, ha devenido entre nosotros a la 
figura del Fiscal -del Jurado y Específico- que en el momento del 
debate, se enciende en llamaradas de pasión, grita e impreca, injuria 
y vitupera, clamando por la "vindicta pública", por la "sociedad ofen- 
dida", por "las sombras de los muertos que piden venganza", y otras 
supervivencias lingüísticas de la barbarie en la justicia, que llevan, 
además, a la creencia profesada por el vulgo y por muchos fiscales de 
que el fin de la acusación oficial es solicitar siempre la condena del 
procesado. 

Pero no es ésta la misión de la acusación oficial. La intervención 
de la fiscalía obedece a la necesidad del ejercicio de la acción penal 
por el Estado y a la necesidad procesal de la contradicción como úmca 
forma de encontrar la justicia. Su misión fundamental debe ser la 
de recoger la prueba objetiva de la culpabilidad del procesado, o sea 
la de concurrir juntamente con el Juez y la defensa al establecimiento 
de la certeza, base única e imponderable de la justicia penal. 

La pasión por la condena que debe embargar el espíritu del 
fiscal no puede consistir en la aspiración por la condena de cualquier 
culpable. Ni la condena del culpable cierto de cualquier modo o de 
cualquier forma. Sino que la determinación objetiva, serena e insos- 
pechada del verdadero autor del delito y la actividad encammada a 
que los elementos probatorios que concretan la culpa se establezcan 
por medios idóneos, limpios y justos dentro del proceso. 

La Fiscalía debe procmar -y no pecar ella misma- porque la 
idea predominante en los organismos policiales de encontrar "un cul- 
pable", aún para justificación de su razón de existir o por el influjo 
de rivalidades entre los distintos cuerpos policíacos, desaparezca 
totalmente. Mil veces es preferible -no necesitamos decirlo- que no 
se halle al autor de un delito a que se encuentre alguno que no lo es 
realmente, únicamente por las razones dichas o por escapar a la presión 
periodística que reclama la averiguación de los hechos. 

Porque la misión de la Fiscalía no debe asentarse tampoco en esa 
aberrante distorsión de la insobornable pasión del hombre por la 
verdad: ¡Hallar un culpable! Medida muy menguada de la función 
de investigar el crimen. ¡Misterios del pensamiento!, sólo explicables 
en un país donde se han confundido todos los conceptos fundamentales. 

Debe, pues, la Fiscalía rescatar la investigación de los delitos 
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I.-Ha quedado expresado largamente a través de los renglones 
de este trabajo, el concepto de la defensa extendida como la facultad 
humana que concurre al proceso penal como forma o medio de res- 
guardar en él las garantías y derechos que están unidos entrañable- 
mente al hombre por el simple hecho de serlo. 

Y hemos esbozado también el concepto de la defensa como la 
oportunidad Jurídicamente tutelada que permite al indiciado exponer 
todas las razones Justificativas del hecho imputado, así como las ne- 
gaciones tendientes a destruir la verdad que la pretensión punitiva, 
en obediencia al principio que señala que nadie puede ser condenado 
sin haber sido oído y vencido en juicio. 

Surge, además la defensa ante la idea que el proceso penal pre· 
tende como fin esencial el establecimiento de la certeza, pero que 
siendo el proceso obra humana eminentemente falible y azarosa, y 
siendo la verdad cosa tan inconsútil, tan ingrávida, tan difícil de asir, 
la defensa es la única garantía que permite mediante la contradicción, 
que de la duda se pueda ir ascendiendo hasta llegar a la posibilidad 
de que el Juez obtenga la menos incierta definición de la justicia al 
caso concreto. 

E integra el concepto de la defensa, así mismo, la consideración 
que antes que derecho es necesidad, desprendida del imperativo que 
obliga, en acatamiento de la igualdad de los hombres ante la ley, que 
todo indiciado a quien las circunstancias intimidantes del Derecho 
Punitivo y las precauciones cautelares evitantes de la impunidad, co- 
locan en situación inferior y disminuida, obtenga necesariamente el 
auxilio de la fuerza niveladora e igualatoria del defensor penal. 

32.Concepto de la Defensa Penal: 

CAPITULO JI 

NATURALEZA JURIDICA DE LA DEFENSA. PENAL 

de las manos torturantes en las que se encuentra actualmente y trans- 
formar toda la teoría de la misma para que se ciña a sus límites 
racionales, lógicos y científicos. 

Porque solamente así, solamente encontrando la verdad limpia, 
sin sombra de tortura y de ignommia, la Fiscalía puede cumplir su 
misión dentro del proceso penal. 
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Las normas constitucionales justifican la actividad de la defensa 
como una de las tres fuerzas esenciales del proceso penal. Nuestra 
organización jurídica que disciplina, tutela y garantiza la libertad, 
garantiza, tutela y disciplina igualmente los derechos individuales 
sometidos a la amenaza del proceso. Al tutelar la libertad, tutela la 
defensa, visto que ésta no es más que una "manifestación incoercible 
del instinto de libertad"; y al tutelar -como lo hace- la igualdad 
del hombre, tutela también la defensa, visto que la defensa es un 
imperativo de la igualdad; y disoiplmando, resguardando y garanti- 
zando la libertad y la igualdad, el Estado llega hasta suplir la ausencia 
o renuncia de la defensa por medio del nombramiento de defensor de 
oficio, puesto que ha conformado el proceso penal conforme al prin- 
cipio de que "no hay juicio sin defensa", vale decir, que no hay Juicio 
sin la garantía de la igualdad y de la libertad. La Constitución reco- 
noce la libertad humana como bien inalienable (la ley no puede auto- 
rizar ningún acto o contrato que implique la pérdida o el irreparable 
sacrificio de la libertad y dignidad del hombre: Art. 156), y garantiza 
la igualdad (Todos los hombres son iguales ante la ley: Art. 150), de 
manera tal que la defensa surge como una facultad humana también 
inalienable. 

De todo ello se desprende que la defensa es inviolable. Lo que 
en ningún momento debe significar que el procesado o su defensor 
posee la facultad de alterar o variar caprichosamente las normas y 
reglas procesales; sino la idea de que m la ley ni los Jueces pueden 
impedir que el indiciado ejerza todos los actos y actividades encami- 
nados a producir plenamente la prueba de su derecho a la demos· 
traerán de su inocencia. 

La Sociedad tiene el derecho de ejercitar el ius puniendi, des- 
cubriendo la verdad y aplicando la ley penal al caso concreto; pe10 
como el proceso no tutela únicamente los derechos sociales, puesto 
que también tutela los derechos individuales, el proceso, al pretender 
inquirir la verdad, aplicar el derecho sustantivo y enderezar el castigo 
como instrumento de lucha contra la delincuencia, no puede excederse 
hasta llegar a la negación de los derechos del procesado. Porque la 
tutela es doble, y, al serlo, el proceso debe tender a la armonía entre 
los derechos sociales y los individuales de manera imprescindiblemente 
necesaria para que constituya salvaguardia de la Sociedad, cuando 
intenta evitar la impunidad y someter al culpable a la pena, y salva- 
guarda del individuo, cuando por medio de la defensa permite la 
tutela de la inocencia o del derecho del reo. 
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(134) Stoppato Cit por A Vélez M•riconde Obra cit Pág 288 
(135) M1oz1n1 Obra cit 

I.-Penetiando a la esencia de la defensa penal se advierte una 
primera distinción reveladora de dos situaciones en las que se ma- 
nifiesta dentro del proceso. Una es la situación puramente personal 
del indiciado, aunque la actuación del defensor puede influir en ella; 
la otra reside en la actividad procesal que le corresponde al defensor 
penal como asistente, auxiliador y mandatario del procesado. La pri- 
mera es la defensa material, la segunda es la defensa formal o técnica. 

La defensa material se asienta en el principio visto anteriormente 
de la incoercibilidad de la libertad del hombre y, consecuentemente, 
de la persona humana. El hombre no puede ser sometido a ninguna 
restricción jurídica o de hecho que le impida la manifestación de sus 
derechos o la negación de las imputaciones acusatorias. Como dice 
Manzini ( 135), la defensa consiste "en la incoei cible manifestación 
del instinto de libertad y, por lo tanto, se ha considerado inicuo e 

33.La Defensa Material: 

Mas, la defensa es igualmente irrenunciable. El Estado ha esta· 
blecido un proceso que requiere la contradicción. Sin contradicción 
no existe el juicio penal. Y la contradicción es de la esencia de la 
defensa. Como afirma Stoppato ( 134) : "el Estado tiene obligación de 
prestar ayuda a quien resulta sometido a su derecho. Las dos fuerzas 
de pretensión y resistencia se integran necesariamente. Consentir la 
defensa no es reconocer un favor y actuarlo ... Si en el procedimiento 
penal se busca un culpable ... si el resultado de la investigación debe 
ser la certeza. . . la renuncia, la inercia del imputado no pueden hacer 
elimmar la actividad de la defensa, porque ésto equivaldría a autorizar 
un procedimiento por así decir unilateral, que no responder ía a los 
fines del magisterio social represivo ... " 

II.-Podemos, pues, decir que la defensa penal es la facultad 
humana necesaria, inviolable, malienable e nrenunciable, que dentro 
del proceso penal actúa resguardando la libertad y demás derechos 
del hombre, permitiendo el establecimiento de la certeza por la con· 
tradicción, justificando el derecho del reo o demostrando su inocencia, 
lo que se verifica oyéndose plenamente al reo y aceptándose su mte- 
gración Jurídica por medio del defensor penal, para que aquél, por 
sí mismo o por su defensor, desarrolle todas las actividades legítimas 
tendientes a esos fines. 
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inhumano sujetarla a vínculos jurídico-morales, reconociendo el prin- 
cipio general Nemo tenetur se detegere (Nadie está obligado a dela· 
tarse}, o más ampliamente nadie puede ser obligado a obrar en daño 
propio. Por ello, así como no se prohibe ni se castiga el auto-descu- 
brimiento, tampoco se obliga al imputado a que hable, a que diga la 
verdad, a que jure, etc." 

El hombre no está, pues, constreñido por ninguna norma coactiva 
que le obligue a prestar su colaboración a los fines del proceso penal. 
El hombre no puede ser obligado a declarar, ni a someterse a una 
prueba acusatoria, ni a ninguno de los modernos métodos que por el 
hipnotismo, máqumas, sueros o drogas persiguen la obtención de la 
verdad. Puede, sin duda alguna, el procesado admitir voluntariamente 
que se le someta a cualesquiera de dichos métodos, pe10 de su negativa 
no debe desprenderse ninguna presunción de culpabilidad, ni casti- 
garse con sanción alguna. 

Y es así porque en el proceso penal democrático impera el prin- 
cipio de que el procesado no es convicto de su culpabilidad jurídíoa ; 
por lo que le asiste la presunción de su inocencia, y es el Estado, corno 
poseedor de la acción penal, el que debe estahlecei en el juicio la 
prueba de su culpabilidad. 

Por todas estas razones es que la defensa material se ejercita 
fundamentalmente por medio de la declaración indagatoria del reo. 
Este tiene, en primer lugar, el derecho de rendida sm coacción alguna, 
ni físico m moral; no pudiendo ser obligado a ella o a declarar en 
dererminado sentido ni por torturas, ni por amenazas, ni por sanciones 
jurídicas. Aun las coacciones puramente espirituales están prohibidas, 
por lo que el procesado no debe ni siquiera ser juramentado. 

No pudiendo ser obligado a declarar (la Iibei tad es incoercible), 
puede consecuentemente abstenerse de declarar, lo que tampoco debe 
ser considerado como admisión tácita de su culpabilidad. 

La declaración indagatoria no es un medio de prueba, es un medio 
de defensa, lo que le imprime calidad de derecho y no de deber del 
procesado. Esto lleva a que el reo puede ampliar su declaración cuan- 
tas veces quiera, es decir, cuantas veces considere conveniente para 
los fines de su defensa exp1esar circunstancias y hechos que anterror- 
mente no había manifestado o no había querido hacerlo. En su decla- 
ración indagatoria o en sus ampliaciones el reo puede exponer todas 
las excepciones y todas las razones Justificativas que concurran al 
hecho imputado, o negar la verdad o existencia de ésto. 
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(136) P Steven Obra clt Pá¡, 459, 

Como parte del derecho de defensa material el reo puede tratar 
de invalidar el dicho de los testigos de cargo, ya sea expresando cau- 
sales de incapacidad o de tacha, así como cualquier otro hecho o 
circunstancia de éstos, aun sus defectos o vicios ocultos, que pueda 
disminuir el valor de su testimonio. Pero el ejercicio de este derecho 
no alcanza a justificar la expresión de acusaciones o imputaciones 
falsas o calumniosas contra los testigos. 

También, como el reo no está obligado a agravar su caso o a 
cooperar a su condena, aunque la merezca, puede el procesado apelar 
a cualquier recurso para evadirse de la prisión, siempre que no cometa 
un daño in justo contra sus guardianes o los convierta en sus cómphces ; 
y "s1 está plenamente convencido de su inocencia, puede incluso ofre- 
cer dinero a sus guardianes para que le permitan huir", tal como afirma 
el P. Steven (136). 

La defensa material se asienta dentro de nuestra organización 
jurídica de aspiración democrática en dos principios esenciales: HNa- 
die puede ser condenado sin haber sido oído en juicio" y "Nadie puede 
ser obligado a obrar en daño propio". El primero se encuentra re- 
conocido de manera explícita en nuestra Carta Magna ( Art, 164), y 
el segundo en forma implícita (Arts. 2, 156 y 163). 

II.-El derecho del indiciado de manifestar todas las razones 
justificativas del hecho imputado y de expresar todas las negaciones 
tendientes a desvirtuar la imputación -aún callando-, constituye 
en términos extremos la defensa material. Como decíamos anterior- 
mente, la defensa material es puramente personal del indiciado, aun- 
que hasta ella puede llegar la influencia del defensor técnico, ya que 
al reo le asiste el derecho de solicitar el auxilio y el consejo de un 
abogado, aún antes de rendir su declaración indagatoria, precisamente 
para poder analizar y sopesar la forma de rendir ésta, puesto que no 
se encuentra obligado a cooperar o facilitar la demostración de su 
culpabilidad. Este derecho no se encuentra reconocido expresamente 
por nuestra legislación procesal, pero es <le aceptación general, dada 
la razón del proceso y la naturaleza del defensor penal, quien integra 
la personalidad jurídica del procesado por imperiosas razones de 
igualdad. 

Además, "los hechos y circunstancias, -como sostiene Manzini- 
en verdad, deben siempre evaluarse en relación a normas jurídicas y 
referirse a éstas: operaciones lógico-jurídicas que exigen el conocimien- 
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(137) Man"1n1 Obra cit. 
038) A Vélez Mar.conde Obra cit Pág 289 

to del derecho. Además, la exposición de aquellos puede ser más o 
menos eficaz, según se tenga una visión más o menos exacta y completa 
de su eficiencia Jurídica, mientras la falta de cultura. la escasez de 
inteligencia, de memoria, de poder conectivo, etc., perjudican la bús- 
queda, la selección, la indicación, la prueba, etc., de los hechos y cir- 
cunstancias, lo que frecuentemente debilita o desvía la auto-defensa 
material". ( 137) 

Pe10 dejando estas cuestiones para el lugar y el momento oportu- 
nos, vemos que la defensa del imputado puede ser ejercida personal- 
mente por él o por medio del defensor penal técnico que debe mediar 
entre el proceso y la imputación acusatoria. 

Cuando el imputado, a más del ejercicio puramente mater ial de 
su defensa, ejerce todos los actos y expone todos los argumentos que 
la complementan, los autores distinguen esta situación con el nombre 
de auto-defensa. 

Como su nombre lo indica, la auto-defensa consiste que el p10cesa- 
do ejerza en el Juicio todos los medios y formas de defensa que la ley 
instituye ampliamente para garantía de su segundad jui idica, y que 
en último extremo tienden a obtener su libertad, o una calificación 
penal atenuada, o una condena más favorable que la solicitada por la 
acusación, todo mediante la adecuada resolución Judicial. 

El derecho del reo de ejercer su auto-defensa es de reconocmuento 
casi universal, aunque algunos insisten en negarlo, llevando la argu· 
mentación hasta el grado de afirmar que el procesado es incapaz de 
ejercer su propia defensa. En este sentido se pronuncian las Iegísla- 
ciones franoesa, italiana, española y brasileña ( 138)- 

Nuestro Código, en cambio, acepta expresamente la auto-defensa: 
"Los procesados que sean mayores o habilitados de edad se defenderán 
por sí mismo sí tuvieren o quisieren o por la persona que ellos nombra· 
ren o el juez de oficio" (Art. 54 l., reformado, inc. 1 °). 

Peto, por lo que se advierte, nuestra ley no admite ahsolutamen- 
te la auto-defensa pues, la condiciona a tres requtsrtos ; 1 °) que el p10· 
cesado sea mayor o habilitado legalmente de edad, lo que indica que 
debe ser mayor de dieciocho años (Art. 298 C.); 2°) que el procesado 
posea suficiente capacidad mental y el discernimiento, habilidad e m- 
tehgencia necesarios paia el efectivo ejercicio de la defensa; y 3°) 
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1.-El proceso penal ofrece indiscutibles garantías a la persona 
humana, tutelando su libertad y demás derechos; pero, al mismo tiem- 
po, al actuar como salvaguarda de la Sociedad, se ve obligado a someter 
al presunto culpable a ciertas medidas tendientes a evitar la impunidad. 
De allí ocurre que el reo en el curso del proceso sea pnvado con 
carácter transitorio de su libertad física, transitoriedad que en la ge· 
neralidad de las veces se prolonga hasta la sentencia. 

Naturalmente, estas medidas cautelares o precautorias que asegu- 
ran la persona del reo, lo colocan en situación inferior, dismmmda, 
que obstaculiza o impide el ejercicio pleno y efectivo de la defensa 
penal. Aun en el caso que el procesado sea lo suficientemente mstruido 
y hábil para que su actuación defensiva preste garantías de acierto, la 
misma situación privativa de su libertad no deja de impedirle un 
atinado ejercicio de su defensa, dado que ésta es multríacética y 
compleja y no solamente se consuma dentro del proceso penal. 

Y sobre ésto gravita, además, la consideración de que las cir- 
cunstancias mismas del proceso, las amenazas intimídantes del Minis- 
terio Público, la abrupta demagogia del periodismo amadllista, y, 
en fin, todo el poder terrible de la justicia penal, inciden perentoi ia- 
mente sobre la sicología del procesado y concurren a restarle el total 
dominio de su inteligencia y de su razón. En estas circunstancias, la 
defensa es mocua. 

Luego sucede también que la defensa es una función eminente- 

34.La De/ ensa Técnica: 

que el procesado manifieste clara y expresamente que desea asumida. 
Por ello el Juez debe previamente calificar estos requisitos antes de 
permitir que el reo ejercite la auto-defensa. Esta caliíicación previa 
por el juez, así como la exigencia de que el procesado posea la capa 
cidad mental y la suficiente preparación e idoneidad para el desempeño 
de 1a defensa, no se encuentran claramente establecidas por la ley, 
pero se desprende de los términos "si pudieren" que usa el Código, 
lo que no puede significar más que la necesidad de la habilidad sufi- 
ciente y la capacidad mental del procesado; lo mismo que de la esencia 
y significado del proceso y de la defensa penal, puesto que el proceso 
debe tutelar los derechos mdividuales y puesto que la defensa es una 
necesidad procesal, si ésta no es ejercida plenamente o es mal ejercida, 
los derechos individuales quedan desamparados y se viola el principio 
de "que no hay Juicio sin defensa". 
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mente técnica, que versa sobre hechos y derechos, y que aunque el 
proceso penal juzga actos esencialmente humanos, pata cuya valoriza- 
ción es imprescindible el profundo conocimiento de la vida y una alta 
calidad humana del juzgador, la adecuada evaluación de los hechos y 
la atinada consideración del derecho, demandan conocmuentos técnico- 
jurídicos que no siempre son dables de poseer a los procesados. Al 
contrario, la regla casi general es que los reos sean reclutados por el 
Destino entre los seres más privados de cultma, de mteligencia, de 
instmcción; circunstancias totalmente imposibihtadoras del ejercicio 
capaz y efectivo de la auto-defensa. 

La defensa penal técnica se fundamenta, pues, en la idea esencial 
de que el juicio penal es la suma de tres fuerzas que persiguen la 
defimción de la justicia al caso concreto, y que esta definición de la 
justicia no puede basarse más que en la adquisición procesal de la 
certeza, pues -como eser ihe Guarneri- "La disposición de la senten- 
cia es como el manantial que brota de hechos verdaderos y de una 
valorización exacta de los mismos". Y esta valorización exacta de los 
hechos es muy difícil de hacerse si en el proceso no ha intervemdo la 
fuerza técnica que en función de defensa impida que los mismos he- 
chos, su prueba y las circunstancias concui rentes no se desnaturalicen, 
deformen o distorsionen al impacto de intereses contrarios a la justicia, 
mediante la contradicción y el uso de argumentes jurídicos y de otra 
especie igualmente técmca, para que se logre determinar la ardua me- 
dida de la certeza. 

Siendo el proceso la entrañable suma de tres fuerzas iguales, el 
ejercicio de la auto-defensa por quien carezca de los conocimientos 
técmcos y jurídicos y de la práctica forense que templan las armas 
del razonamiento, podría romper la armonía y la igualdad, desvir- 
tuándose la esencia del proceso, puesto que salta a la vista la anona- 
dante superioridad, en tales casos, de la acusación fiscal y del juez, 

Desigualdad igualmente manifiesta dada Ia sicología del procesa- 
do, privado de su Iibeitad de juicio y razonamiento por las incidencias 
intunidantes de todo proceso penal. 

Viene --entonces- la defensa técnica a completar la personalidad 
Jurídica del procesado, restableciendo la igualdad en el proceso. Como 
asienta Mercader, "El abogado apa1ece en la historia traído por la 
idea de la igualdad que se necesita para restablecer el equilibrio 
en favor de las personas a qmenes ciertos hechos colocan en posición 
de desventaja", (139) 
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La defensa técnica, los abogados defensores, concurren, pues, al 
proceso a integrar la personalidad Jurídica y sicológica del procesado. 
La incapacidad jurídica o de hecho del imputado reclaman la asisten· 
cia, el auxilio, el consejo del defensor penal. El defensor, en este 
aspecto, es casi un curador del procesado. 

A más de estas razones, la defensa técnica se fundamenta en una 
razón eminentemente política: pues, como expresa Arturo Lion: "aban· 
donado el prevenido al arbitrio de los jueces, a la propia inexperiencia, 
a su escaso saber, a su timidez, al pavor que le obsesiona, ¿ Qmén podría 
impedir que en el ánimo de los ciudadanos naciera el concepto de que 
si el individuo hubiera sido defendido convenientemente habría podido 
demosn ar su inocencia? . . . Ahora bien, por respetable que sea el 
veredicto del magistrado, por animado que se encuentre de probidad 
y prudencia. . . es necesario que el público tenga la absoluta convic- 
ción de que la inocencia está ante aquél perfectamente asegurada, que 
a ella se le otorga la más amplia garantía, es decir, además de la pu- 
blicidad, la presencia, la actividad, el ingenio de un defensor". (140) 

II.-Entre las condiciones que se requieren para el desempeño de 
la defensa técnica, los autores distinguen la capacidad abstracta y la 
capacidad concreta. La capacidad genérica o abstracta consiste en el 
poder o facultad que determinadas personas tienen de intervemr en 
los juicios penales como representantes, asistentes o mandatarios de 
los procesados. 

Entie nosotros, la defensa técnica se encuentra a cargo de los abo- 
gados, de los procuradores y de los estudiantes de la Facultad de Ju- 
risprudencia y Ciencias Sociales que llenen ciertas condiciones, excepto 
los casos de que en el lugar del juzgamiento no hubiere ninguna persona 
de estas clases, o que habiéndolas estuvieran incapacitadas concreta- 
mente para el desempeño del cargo, casos en los que podrá la defensa 
ser encomendada a cualquier persona de reconocida moralidad y de 
competencia suficiente para el cargo. ( Art. 55 l.) 

Son abogados todas aquellas personas que habiendo obtenido el 
título de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales en la Universi- 
dad de El Salvador, y los centroamericanos de origen y salvadoreños 
por nacimiento o naturalización y todos los demás que no habiendo 
obtenido su título en nuestra Universidad incorporados a ella, hayan 
sido autorizados, previo examen, por la Coite Suprema de Justicia 
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La capacidad genérica es restringida por el Código al prohibn 
que desempeñen la defensa penal los estudiantes de derecho que fueren 
secretarios o escribientes de los tribunales de justicia. bajo pena de 
destitución del empleo; así como todos aquellos que desempeñen car- 
gos en la administración de justicia, o en la admimstración pública o 
municipal a tiempo completo o integral, y los que desempeñen cargos 
en el Ramo de Justicia, aunque no sea a tiempo integral. (Art. 54 I., 
reformado, ine, último). 

Además de la capacidad abstracta o genérica del defensor penal, 
también se requiere que la persona designada por el reo o el juez de 
oficio posea capacidad concreta para el caso particular. Por lo tanto, 
la defensa no puede ser cumplida en el caso de que un defensor pa- 

Sin embargo, la interposición del recurso de Casación no podrá 
ser hecha por un defensor penal legítimamente constituido que no sea 
abogado, pues la ley requiere la calidad de éste paia poder hacerlo. 
( Arts. 10 y 33 Ley de Gas.) 

Nuestro Código, en realidad, no reglamenta una defensa técnica 
en puridad de pnncipios, pues desde el momento que admite la defensa 
a cargo de una persona de "reconocida moralidad y que tenga conoci- 
mientos en el Derecho" (A1t. 55 l.), deja al criterio subjetivo del 
Juez la apreciación de dichos conocimientos, ocurriendo que en la 
práctica cualquier imperito pueda ejercer las delicadas funciones de 
defensor penal, ya que la ley no indica los límites mínimos de este 
"conocimiento del Derecho". 

para el ejercicio profesional. (Arts. 86 y 87 Pi., 122, 123 y 124 L. 
O. del P. J.) 

Son procui adores todas aquellas personas autorizadas por el mis· 
mo tribunal, por medio de permiso especial, previo examen y cumplí. 
miento de los requisitos legales, para el ejercicio de la procuración, 
o sea la facultad de comparecer en nombre de otros ante los tribunales 
de justicia, pidiendo la realización del derecho. (Arts. 100 Pr. y 125 
L. O. del P. J.) 

Pueden desempeñar la defensoría penal todos los estudiantes de 
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, que además de encontrarse cursando 
en la respectiva facultad, han aprobado la asignatura de Código de 
Instrucción C1 iminal; facultad de la que gozan únicamente mientras 
conservan su calidad de estudiantes y hasta seis años después de haber 
aprobado la materia referida. ( Ait. 54 l., reformado). 
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trocme a dos o más reos cuyos intereses o derechos sean antagónicos, 
porque envolvería una posición igualmente antagónica del defensor 
que lo podría llevar a la traición de uno u otros, puesto que la incom- 
patibilidad resalta claramente, desprendida del conflicto de intereses, 
ya que al pretender demostrar la inocencia o destruir o disminuir la 
culpabilidad de uno o unos de ellos, se dañaría al otro u otros, de 
tal manera que como escribe Manzini, "la defensa eficaz de uno con· 
duce a la traición de los otros". Pero como se advierte, en estos casos 
la incapacidad puede resultar muy difícil de apreciar por el Juez, 
pues fuera de casos excepcionales, será únicamente el defensor quien 
puede conocer por confesión de los patrocinados dicha incompatibili- 
dad. En estos casos el defensor debe poseer el derecho de renunciar o 
de no aceptar la defensa de todos o de unos de los reos, sm expresión de 
causa, ya que al expresarla violaría la obligación del secreto p10- 
fesional. 

También es incapaz concretamente el defensor que tuviera que 
declarar como testigo en la causa; o en el caso de que hubiere actuado 
como acusador o fiscal en la misma causa o en una mstancia distinta. 
Si el defensor es testigo, la investidura de la defensa privaría al proce- 
so de un elemento indispensable para el establecimiento de la certeza, 
y, en cambio, los derechos del procesado no subirían porque la defensa 
puede ser encomendada a cualquier otro abogado. Si el defensor ha 
sido acusador o fiscal en el mismo proceso, se encuentra imposibilitado 
de ejercer el cargo, no sólo por los imperativos morales que se des- 
prenden fácilmente, sino también por prohibición expresa de la ley, 
sometida a sanción penal. (Arts. 90 C. y 285 Nº 4 Pn.) 

Por estas razones) el defensor que se encuentre en estas situaciones 
no debe ser admitido por el Juez como tal, ni designarlo de oficio, 
excepto el caso de que la incompatibilidad por los intereses antagónicos 
no sea conocida del juez. 

III.-El defensor técnico puede ser de dos clases: designado poi 
el reo o su representante legal, llamado por los tratadistas "defensor 
de confianza"; y designado por el juez a falta de expresión de voluntad 
del procesado, o sea defensor de oficio. 

Los reos menores de edad tienen derecho de designar su defensor 
pero creemos que siempre que el Juez aprecie el suficiente discerni- 
miento del menor para una correcta escogítacrón, y, en caso contrario, 
el juez lo nombrará subsidiariamente. 

En caso de ausencia del menor o de cualquier otro incapaz, podrán 
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sus representantes legales designar defensor. El Código (Art. 54 L, 
:reformado, me. 3º) solamente establece que "En caso de ausencia del 
reo menor o de cualquier otro incapaz, podrá hacer el nombramiento 
su representante legal", pareciendo que únicamente en caso de ausencia 
del incapaz puede su representante designar defensor, pero dado que 
el incapaz, ausente o presente, está siempre imposibilitado para efec- 
tuar dicho nombramiento, suponemos que es error de redacción la 
disposición transcripta, debiéndose entender que siempre que el proce- 
sado sea un incapaz, su representante legal debe verificar la desig- 
nación de defensor. 

En los casos que la defensa técnica sea necesaria y el reo no pu- 
diendo o no queriendo defenderse por sí mismo, no nombrare defensor, 
o el reo fuere ausente o se hubiere fugado antes del nombramiento, 
deberá el juez designar defensor de oficio, y en el caso de delitos 
comendos con abuso de la Iiheitad de imprenta, deberá el juez norn- 
brarlo necesariamente en el auto cabeza del proceso. 

El Código de Instrucción no reglamenta la forma en que debe 
hacerse la designación de defensor. Aplicando el Art. 1876 C. que 
dice: "Los servicios de las profesiones o carreras que suponen largos 
estud10s, o a que está umda la facultad de representar y obligar a 
otra con respecto a terceros, se sujetan a las reglas del mandato", 
nos encontraríamos que el defensor penal puede ser nombrado por 
escritura pública o privada, por cartas, veibalmente o de cualquier 
oti o modo mteligible, y aun por la aquiescencia tácita de una persona a 
la gestión de sus negocios por otra (Art. 1883 C.); pero vemos, en 
primer lugar, que el Código reclama manifestación expresa de vo- 
luntad para el nombramiento de defensor penal, de manera que no 
podría admitirse la forma tácita para el efecto; y, en segundo término, 
que estas disposiciones se aplican a las profesiones o carreras a que 
está umda la facultad de representar y obligar a otra con respecto 
de terceros, por lo que no vemos que podría aplicarse a los estudiantes 
de derecho, quienes en ningún caso podrían estar en la situación 
apuntada. 

La práctica, por su parte, admite como formas de designar defen- 
sor las sigmentes: por escritura pública de poder general o especial 
del reo o de su representante legal; por escrito dirigido al juez, au- 
tenticada la firma ante notario; por escrito dmgido al Juez por el 
reo o a su ruego, sellado por el jefe o alcaide de la cárcel o prisión 
donde se encuentre detenido el procesado; por escrito presentado per- 
sonalmente por el procesado al juzgado; por la manifestación verbal 
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IV .-El defensor penal es introducido al proceso por un acto del 
procesado o de su representante legal y por un acto del juez. Cuando 
el defensor es designado de oficio y será solamente el acto del juez 
el que lo introducirá. Cuando el indiciado o su representante legal 
"lo nombrare", como reza el Código, pareciera que es únicamente el 
acto del procesado o de su representante legal el que le otorga la 
calidad de defensor y lo introduce en el proceso. Pero resulta que el 
defensor no llega a actuar dentro del proceso por el simple hecho 
del nombramiento por el interesado. Porque, si es necesario para poder 
desempeñar las funciones de defensor la concurrencia en la persona 
designada de la capacidad genérica para ejercer en el proceso las 
funciones de la defensa, y de la capacidad concreta para el caso par- 
ncular, puesto que la ley exige ciertos requisitos de profesión o cono- 
cimientos para poder ser defensor en las causas criminales, y, además, 
si entre los genéricamente aptos para el cargo pueden existir algunos 
incapaces para los casos especiales, la exigencia de una valorización 
de la persona nombrada se impone. Si la misma ley tutela la ausencia 
o la inercia del procesado en nombrar defensor, designándose de oficio 
por el juez, pues la defensa es una necesidad procesal, la misma tutela 
obliga a la vigilancia de que la persona nombrada para el cargo de 
defensor pueda ejercerlo eficaz y capazmente para que la defensa 
no se convierta en negatoria. Tan inexistente sería la defensa en caso 
de ausencia del defensor, como en el caso de una asistencia infiel o 
incapaz. Entonces, el Juez debe valorar la capacidad genérica y concre- 
ta del defensor y autorizarlo para el ejercicio del cargo. A más de 
ésto, el nombramiento del defensor no se consuma todavía, sino hasta 
que media la aceptación expresa de la persona nombrada y su protesta 
de cumplir fiel y legalmente el cargo conferido, para que la defensa 
pueda ser desempeñada. (Art. 189 l., reformado, inc. 5°). 

Lo anterior lleva a la idea de que es un acto del juez el que 
confiere la calidad de defensor. En este sentido se pronuncia Alfredo 
Vélez Maricnnde, quien expresa: "El nombramiento del defensor es 

hecha por el indiciado ante el juez; y por escrito con la firma del 
reo registrada por las Alcaldías Municipales. Ahora bien, creemos 
que el reo también puede designar defensor por "cualquier otro modo 
inteligible", aunque no conocemos ningún caso, máxime cuando sea la 
única manera que el reo pueda nombrar defensor, por ejemplo, si el 
reo es mudo y no puede darse a entender por escrito, o si se encuentra 
por enfermedad o herida imposibilitado de hablar y de escribir, o no 
pudiera hacer esto último, etc. 
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V.-Dentro de nuestro ordenamiento procesal penal, la defensa 
técnica se requiere del auto de elevación a plenario en adelante, o 
sea desde el momento en que según el concepto tradicional nace o 
se inicia el verdadero Juicio penal. El Código manifiesta "que desde 
el auto de prueba en adelante llenen la intervención necesaria el reo o 
su defensor" l Art. 192 I.), pero la defensa se requiere realmente desde 
el auto de elevación a plenario, puesto que la ley ordena que en el 
acto de notificación de este auto, o dentro de los tres días subsiguientes 
a la notificación, deberá el procesado expresar si se defenderá por sí 
mismo o nombrará defensor, debiendo, en caso de que no lo hiciera, 
no quisiera o no pudiera defenderse poi el mismo, el juez designarlo 
de oficio: y siempre que se nombre defensor de estos casos, se le 
notificará el acto de elevación a plenario y se le permitirá al defenso1 
nombrado interponer de dicho auto el recurso de apelación. (Art. 189 
I., reformado). 

En los Juicios "sumarios" la defensa técnica no es obligatoria, 
sino que facultativa del indiciado. Estos juicios son los instruidos para 
la averiguación y castigo de las faltas y de las infracciones a la Ley 
de Policía. Pero si el reo es menor de edad o ausente. el Juez deberá 
nombrarle defensor de oficio. La falta de necesidad de la defensa 
técmca en el Juicio sumado se debe presumiblemente a la considera· 
ción del Iegisladoi de que la gravedad de la infracción, la cuantía 
de la pena y la sencillez de los trámites procesales permiten que los 

un acto, no del imputado, que sólo puede elegirlo, sino del juez, me· 
diante el cual se atribuye a un letrado esa condición". (141) 

Pero llevando la argumentación a sus consecuencias extremas, 
resulta que tampoco será el acto del juez el que determma finalmente 
el nombramiento del defensor penal, pues se requiere la aceptación y 
la protesta, puesto que ésta -como índica el Código- hace que el 
defensor quede "con las facultades necesarras para desempeña1lo". 
Pero, en este camino, llegaríamos a conclusiones un tanto absurdas, 
ya que entonces, en último extremo, no se podría hablar de que el 
defensor se encuentra nombrado hasta que se exprese su voluntad. 
Requeriría el nombramiento que fuera acto de tres personas: el reo 
que elige, el Juez que autoriza y el defensor que acepta. Pe10, realmen- 
te, la aceptación expresa del nombrado para que se consuma el nom- 
bramiento, es una manifestación integrativa de parte del defensor de 
la voluntad del interesado y de la autoi izacrén del juez. 
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VII-El Art. 58 l. manifiesta que "la defensa debe desempeñar· 
se gratuitamente y previa aceptación y juramento de su fiel desempeño; 
pero si el reo tuviere bienes con qué pagar, satisfará la defensa con 
arreglo a arancel." Esta disposición ha sido entendida constantemente 
como refiriéndose exclusivamente a los defensores de oficio y no a 
los nombrados por el reo o su representante legal. 

derechos del reo se encuentren perfectamente resguardados con la 
simple defensa material, puesto que ésta si es imprescindible ( Art. 
305 l.), cumpliéndose con ella la exigencia constitucional de la defensa. 

En los juicios por delitos cometidos con abuso de la libertad de 
imprenta ( Arts. 345 y sigts. l.), la defensa técnica, en cambio, es 
necesaria desde el auto cabeza de proceso: "Art. 346. El Juez enca- 
bezará el juicio con el impreso e inmediatamente nombrará defensor 
de oficio al supuesto reo, ... ". La defensoría de oficio cesa únicamente 
hasta que el procesado designe defensor "de confianza" o que maní- 
fíeste defenderse por sí mismo. 

VI.-Nuestra legislación no establece límites al número de de- 
fensores que el procesado puede designar; así como tampoco regla- 
menta que en caso de que concurran dos o más, deben éstos repartirse 
las funciones de la defensa. Los defensores que quiera o pueda nombrar 
el procesado son capaces en igual grado para ejercer la defensa del 
reo patrocinado, sin nmguna subordinación legal de unos con respecto 
a otros; fuera de la lógica y necesaria subordinación de todos a los 
intereses del defendido. Pero el procesado o su representante legal 
puede perfectamente nombrarlos con obligación de actuar conjunta- 
mente o sometidos a la dirección de uno de ellos, paia una más adecua- 
da labor defensiva. Pero la costumbre general es que los distintos 
defensores que pueden actuar en una causa, lo hagan sin subordinación 
de esta última especie. 

En cuanto los defensores de oficio, la ley no establece expresa- 
mente que pueda nombrarse más de uno, sindo, en cambio, obsei vada 
por la práctica la designación de un sólo defensor. Pero, siendo la de, 
Iensoria de oficio una necesidad procesal que persigue fundamental- 
mente la conveniente y exacta protección del reo y de sus derechos, 
nosotros no vemos inconveniente legal para que el juez, atendiendo a 
la dificultad de la causa, al número de acusadores y fiscales, a las 
múltiples y diferentes circunstancias que pueden gravitar en el proceso, 
nombre dos o más defensores de oficio, si aprecia su necesidad para 
la efectiva garantía de la defensa del procesado. 
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Entonces, la gratuitidad de la· defensa no es de la esencia de la 
defensoría de oficio. Que todos los pobres de solemmdad deben ser 
provistos, cuando no se defendieren por sí mismos, de defensor de 
oficio. es otra cuestión. Será nada más un caso de que el reo no 
puede verificar el nombramiento de defensor por causa de imposibili- 
dad económica. 

Porque la defensoría de oficio no se justifica ni se vuelve necesa- 
tia por la pobreza del procesado. La defensoría de oficio es una nece- 
sidad procesal que obedece primordialmente a la exigencia de que el 
proceso no puede existir sm defensa. El Juez proveerá de defensor de 
oficio siempre que no haya manifestación expresa del procesado de 
defenderse personalmente: cuando lo manifestare pero no posea capa· 
cidad efectiva para ello; o que no nombrare o se negare a nombrai 
defensor de confianza. La ausencia del reo del proceso, su 1 enuncia 
o su inercia a defenderse, ya sea por sí o nombrando quien lo haga, 
obliga al juez a designar defensor de oficio, cualquiera que sea la 
posición económica del procesado. 

Pero, entonces, se dirá, estas razones justifican la idea que la 
disposición citada se refiere únicamente a los defensores de oficio. 
Aparentemente así ocurre, pero viéndose las cosas en sus límites exac- 
tos, advertimos que la gratuitidad de los defensores de oficio que 
defienden a quienes no pueden pagar, se desprende del Art. 89 Pr., 
al establecer la obligación de los abogados de defender gratis a los 
pobres de solemnidad. 

Para nosotros la disposición del Art. 58 l. es inconstitucional, 
porque nadie puede ser obligado a prestar servicios sin remuneración. 

Nosotros, por el contrario, creemos que este artículo se refiere a 
todos los defensores sin distinción de clase. La ley no distingue y, 
además, la disposicrón se encuentra comprendida en el Título IV, "De 
los defensores de los reos", el que reglamenta a todos los defensores, 
de confianza y de oficio. 

Por otra parte, la Constitución (Art. 155) garantiza que "Nadie 
puede ser obligado a prestar trabajos o servicios personales sin justa 
retribución y sm su pleno consentimiento, salvo en los casos de cala- 
midad pública y los demás determinados por la ley". 

El Código de Procedimientos Civiles, por su lado, al reglar las 
obligaciones de los abogados, establece que son deberes de éstos: "5° 
Defender gratis a los pobres de solemnidad". ( Art. 89) . 
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y este artículo no distmgue entre defensores de confianza y de oficio; 
y tampoco los defensores de oficio se encuentran obligados a defender 
en todos los casos gratuitamente, sino sólo cuando el procesado sea 
pobre de solemmdad, en atención precisamente a los deberes de los 
abogados, extendidos a los procuradores y a los estudiantes. 

Porque si el caso del Art. 58 l., fuera uno de los exceptuados 
pox la Constitución, entonces sucedería que en forma general se está 
obligando a los defensores a actuar siempre gratuitamente, con viola· 
ción a su derecho del trabajo, más grave aún cuando el abogado defen- 
sor se dedica exclusivamente al patrocinio criminal. 

VIII.-Pero, mdependientemente de estos conceptos, vemos que 
los honorarios de los abogados es una cuestión harto controvertida. 
Algunos pretenden resolver por medio del arancel Judicial el pago de 
la defensa, así como los demás honorarios del abogado en el resto de 
su acnvidad profesional. Dejando aparte la irrisoria remuneración 
que nuestro arcaico arancel establece para la defensor ía, que si mal 
no recordamos es de doscientos colones para casos de homicidio lleva- 
dos hasta Jurado y solamente de cien sr el proceso termina con sobre- 
seimiento, cuando sabemos perfectamente que en infinidad de 
ocasiones es más ardua y difícil la lucha del defensor al obtener un 
sobreseimiento, que al lograr un veredicto absolutoi io ; la verdad es 
que los honorarios de las defensas penales no deben ser establecidas 
por arancel. Las escrituras de los notarios, la consulta, el patrooinio 
en las causas civiles pueden permitir más o menos medidas justas en 
el pago, dada la naturaleza de los asuntos que versando sobre intereses 
económicos, ellos mismos, en algunos de los casos, permiten la fijación 
del salario del ahogado o del notario. Pero aún en esos negocios, y con 
más razón en los penales, en los que su misma esencia no presta pauta 
para apreciar su valor crematístico, hay causas que no pueden ser pa- 
gadas con dinero. Cuando al defender una causa se arriesga la vida 
o la libertad, la paz o la tranquilidad, el honor o la buena fama, las 
sonantes monedas son medida estrecha para el esfuerzo del ahogado. 
Y, cuando la libertad o la vida del procesado depende en alta cuantía 
de la habilidad, de la actividad del ingenio, del estudio, de la elocuen- 
cia del ahogado patrocinador: ¿Cómo señalar y delimitar el salario 
de cada quien? 

El Código de Etica Profesional del Colegio de Abogados de 
Guatemala resuelve el punto de los honorarios en la forma siguiente: 
"3~-Como norma general, en materia de honorarios el Abogado ten- 
drá presente que el objeto esencial de la profesión es servir la justicia 
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y colaborar en su admimstración. El provecho o retribución, muy l?· 
gítimos sin duda, son sólo accesorios, porque nunca pueden constituir 
decorosamente el móvil determinante de Ios actos profesionales". Y 
"31 ~-Para la estimación del monto de los honorarios el Ahogado debe, 
fundamentalmente, atender a lo siguiente: a) Importancia de los ser- 
vicios; b) La cuantía del asunto; c) El éxito obtenido; d) La nove- 
dad o dificultad de las cuestiones Jurídicas debatidas; e) La experien- 
cia, la reputación y la especialidad de los profesionales mtervinientes; 
f) La capacidad económica del cliente, teniendo presente que la 
pobreza obliga a cobrar menos y aun a no cobrar nada; g) La 
posibilidad de resultar el Abogado impedido de intervenir en otros 
asuntos; h) Si los servicios profesionales son aislados, fijos o cons- 
tantes; i) La responsabilidad que se deriva para el Abogado de la 
atención del asunto; j) El tiempo empleado en el patrocmio ; k) El 
grado de participación del Abogado en el estudio, planteamiento y 
desarrollo del asunto; 1) Si el ahogado solamente patrocinó al cliente 
o si también lo sirvió como mandatario". 

Los teólogos catójicos se mamfiestan similarmente. El Padre 
Paul Steven, citado muchas veces, al respecto dice: "Los honorarios 
exigidos deben ser proporcionados a los servicios prestados y a la 
fortuna de los clientes, en conformidad con los reglamentos y las 
costumbres locales. El abogado cristiano debe recordar que la candad 
le obliga a tener en cuenta la situación de sus clientes, cuando son 
pobres: tarifas especiales e incluso gratuitidad completa para quienes 
andan en la miseria". (142) 

Don Angel Ossorio y Gallardo, al expresarse sobre estas cuestio- 
nes señala: "Optan unos poi el arancel, pero esto es una depresión del 
abogado. El arancel es concebible para una función mecánica como 
copiar un escrito, realizar un viaje a tanto el kilómetro, levantar hileras 
de ladrillos y hacer otras labores semejantes cuando no hay salario 
concertado. Pero discurrir los modos de defensa para buscar la paz 
o dirigir la guerra, ejercitar o renunciar los recursos que la ley esta- 
blece, dar razonamientos convmcentes, ingeniarse para que las pruebas 
brinden el resultado apetecido, sacar consecuencias atinadas de los 
estados de hecho y de derecho, etc., etc., son cosas fiadas al talento, la 
experiencia, la buena redacción literaria, la elocuencia persuasiva, 
conceptos que nada tienen que ver con las dimensiones de la labor". 
"Cobrar, pues, a tanto la línea o a tanto la hora, o a tanto el peso 
discutido, sobre rebajar al ahogado equiparándole con el delineante o 

La Universidad 272 



con el albañil, es algo que fundamentalmente no tiene sentido"; "De- 
fienden otros el concierto del abogado con su cliente. Esto es discreto 
y no ofrece peligro cuando se trata de un trabajo extrajudicial, Así, 
quien concierta hacer una partición de bienes, o redactar una escritura, 
no habiendo controversias ni batallas, procede bien si procura señalar 
una cifra aceptable y da tranquilidad al interesado, que sabe de ante- 
mano lo que ha de gastar. Pero la regla se quiebra absolutamente 
cuando hay un pleito, pues el letrado sabe que puede obtener mucho 
si gana y poco o nada si pierde, que ha de tener una proporción en lo 
conquistado, que llevará o no llevará el pan a su familia según logre 
mayor o menor victoria. Con esto, la función del abogado se boira, 
porque en lugar de ser un asesor se trueca en un interesado y su afán 
ya no es que prevalezca la justicia por buenos medios, como es su 
oficio, smo que se saque dinero a todo trance para llevarse él la parte 
que le corresponda. Con esto, plantea reclamaciones temerarias, intenta 
recursos improcedentes, amaña pruebas, ejerce coacciones, siempre 
para ver lo que sale. La grandeza del abogado radica en poner al servi- 
cio de su parte el cerebro y el valor mas no el corazón ni el bolsillo. 
pues en tales casos habrá perdido la independencia y la serenidad que 
son la esencia de su profesión. Señalando el archivo de sus pleitos, 
decía el glorioso abogado español Don Manuel Cortma: "Los defendí 
como propios y los sentí como ajenos". Esa es la norma y para prac- 
ticarla se hace preciso que el ahogado cobre regularmente su trabajo, 
despreocupado de ganar o perder, aunque en algunos casos excep- 
cionales dispense su remuneración en consideración a la desgracia, 
o el cliente se la dé crecida por gratitud al éxito". "En otros países 
es el Juez quien señala la cuantía del pago, pero esto, sobre ser una 
grave desconsideración para el profesional, implica una iniquidad irri- 
tante. ¿Qué Tribunal señala lo que me ha de cobrar el zapatero por 
un par de zapatos o el sastre por un traje, o el perfumista por un frasco 
de agua de Colonia, o el mueblista por una butaca? Cada cual fija 
el precio que quiere, y el público va o no va a sus casas, según el 
aprecio que haga de su labor y el estado del bolsillo del adquirente. 
Pues si en estos casos donde, al fin y al cabo, no se puede apreciar el 
valor de la madera, de los metales, del paño, de las pieles y del trabajo, 

, no hay Juez ninguno que se entremeta a establecer el precio, ¿cómo ha 
de haberle para que señale el de prendas estrictamente espirituales co- 
mo son las que el abogado pone en juego? De este modo, el abogado 
queda por debajo del ínfimo obrero. Además los jueces no fueron 
hechos para eso, sino para resolver las contiendas entre interesados. 
Cuando un abogado quiere cobrar mucho y un cliente quiere pagar 
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poco, es natural que sea el Juez quien zanje esa diferencia, como todas 
las que se producen en la vida, pues no han de ventilarla a puñetazos 
los discordantes. Mientras el antagomsmo no surja, es mconcebible 
que el Juez sea quien establezca la fórmula de solventar un problema 
que nadie ha suscitado. No siendo buena nmguna de estas soluciones, 
no cabe aceptar otra sino la del pago de honorarios. Honorarios, es 
decir, remuneración de honor, que sólo fija la conciencia del que ha 
de cobrar y que puede impugnar el que ha de pagar. Natui almente, 
en esto cabe el abuso, por que el letrado quizá pretenda ganar lo inde- 
bido o lo excesivo. En tal caso, habrá surgido la controversia y el Juez 
la decidirá como cualquier otra" ( 143). 

IX.~La defensoría técmca ~orno lo vimos ya- puede set ejer- 
cida por el reo personalmente, por el defensor que éste nombre o su 
representante legal, y por el defensor de oficio. 

Defensor de oficio es todo aquél que, gozando de capacidad ge- 
nérica y concreta, es designado por el Juez para que desempeñe la 
defensa del procesado, en cumplimiento de la exigencia legal de que 
nadie puede ser condenado sm haber sido oído y vencido en 1mc10, o 
sea porque no puede existir juicio sin defensa. La defensa, como lo 
hemos expresado, no se requiere tanto como patrocinio del acusado, 
sino del proceso, por lo que es una necesidad procesal, cuya falta es 
sancionada con nulidad y a la que el Juez debe de proveer cuando el 
reo, por una u otra causa, no sea patrocinado por un defensor de 
confianza o no se defienda por sí mismo. 

Nuestra legislación establece que en los JUICIOS sumai ros debe 
nombrarse defensor de oficio al reo menor de edad o ausente; en los 
JUICIOS seguidos por delitos cometidos con abuso de la libertad de 
imprenta, debe hacerse el nombramiento de defensor de oficio en el 
auto de cabeza de proceso que da micio al procedimiento; que debe 
hacerse igualmente cuanta vez el reo no ha designado defensor de 
confianza y es declarado rebelde, Jo mismo que siempre que se eleve 
la. causa a plenai 10 y el reo, no pudiendo o no queriendo defenderse 
personalmente, no efectúe nombramiento, o no quiera hacerlo. 

También establece la ley la defensor ía de oficio a cargo de los 
Procui adoies de Pobres, funcionarios adscritos a las Cámaras de 2ª 
Instancia ( A1t. 440 l.). para que defiendan a los reos en la impug- 
nación de la sentencia ante esos tribunales, cuando el reo no se de- 
fendiere poi sí mismo y no tuviere defensor en el lugar de residencia 
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de la respectiva Cámara, y, además, para que defiendan al procesado 
en las mismas condiciones, cuando se interpusiere el recurso de Ca- 
sación ante la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. 

Nos mueve a curiosidad la razón por la cual en los delitos co- 
metidos con abuso de la libertad de imprenta, la defensa de oficio 
es exigible desde el auto cabeza de proceso. Pareciera como que el 
legislador se ha preocupado con mayor interés en resguardar las ga- 
rantías de los procesados en esta clase de delitos, que en el resto de 
las infracciones penales, tanto que el juicio por jurados fue establecido 
primeramente para estos delitos. Indiscutiblemente, la necesidad y 
obligatoriedad de la defensa en el proceso penal en toda clase de 
juicios se requiere en la misma forma que en el procedimiento a que 
nos referimos, lo que permitiría una más adecuada administración de 
justicia. La defensoría de oficio a cargo de funcionarios públicos 
adscritos al tribunal debe ser implantada igualmente, porque es obli- 
gación del Estado proteger a todos a quienes somete a su imperio. 
Si sabemos que el proceso penal no persigue únicamente la condena, 
sino también y con igual ímpetu, la salvaguardia de la mocencia, la 
defensa se requiere desde el primer acto procesal, porque -como re- 
petimos mcesantemente---- ésta es la más valedera garantía de la 
justicia. 

En varios países existe la defensoría de oficio como organismo 
estatal, precisamente porque se ha llegado al convencimiento que la 
defensa irrumpe en el proceso como necesidad desde su primer movi- 
miento y no remedia la defensa en el plenario todos los daños o inde- 
fenciones del reo en el resto del proceso. Basta advertir las graves 
consecuencias de un reconocimiento de sangre mal efectuado, un tes· 
nmonio tendencioso, sm que sea suficiente para enmendarlos y res- 
guardar los derechos del reo todas las ratificaciones y rectificaciones 
que puedan hacerse en el plenario, puesto que la desaparición de las 
señales, la descomposición de los cadáveres, la muerte o ausencia de 
los peritos o testigos, los olvidos y las distorsiones de la memoria los 
harían ineficaces, máxime que conforme al Art. 183 l., todas esas 
nuevas cuestiones favorables al procesado no son obstáculo pa1a una 
condena por el Tribunal de Conciencia, por encima de que la prueba 
haya sucumbido ante la actividad de los defensores y la verdad de 
los hechos. 

X.-La presencia del defensor técnico en el proceso penal plantea 
vanas e mteresantes cuestiones. Una de ellas es la de su naturaleza 

ialidad jurídica. 
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(144) Lncclum Cit por A V Mancondc Obra cít Pág 290 
(145) De Marsrco Cit pot A. V Merrconde Obrn cit P á.i; 290 
(146) Mauro Cit por A V Mauconde Obra cit Pág 290 
(147) A Vélez Marrconde Obre ert Pág 290 

S1 consideramos que el defensor penal es un mandatario del 
procesado, que es la más atractiva de las posibilidades, nos encontra- 
mos que su actuación debe regirse por las reglas del mandato. En este 
sentido se pronuncia la legislación salvadoreña, pues aunque en el 
Código de Instrucción no se refiere a estos problemas, el Civil subsi- 
diariamente nos dice en el Art. 1878, que los servicios de profesiones 
o carreras a que está umda la facultad de representar y obligar a 
otra persona con respecto de terceros, se sujetan a las reglas del man· 
dato y encontrándose la defensa confiada a los abogados y procura· 
dores, que son profesiones colocadas en la situación apuntada, la 
naturaleza nnsma del defensor penal parece ser la de mandatario. 
Pero sr observamos que mandato es el contrato en virtud del cual una 
pe1sona llamada mandante da a otra llamada mandatario, el poder 

Vélez Mariconde (147), comentando estos excesos en el plan- 
teanuento Jurídico del defensor, manifiesta: "Se exagera en esto, se- 
guramente, po1que el defensor no hace valer en el proceso un interés 
prop10 sino ajeno, aunque lo salvaguarde hasta el extremo de que su 
actuación sea mdispensahle. Para defimr su noble posrción, por otra 
parte, no es necesario torturar p11nc1pios fundamentales que nos pe1- 
mitan tratarlo como sujeto procesal, sustituto o consorte". 

Se sostiene que el defensor penal es un simple mandatario del 
reo; que es un órgano auxiliar o un órgano imparcial de la justicia; 
que es un asesor Jurídico del procesado; o un simple asistente, etc.; 
llegándose tal como escribe Lucchme, a considerá1sele como peisona 
o palle principal del proceso, mientras coloca al imputado como sujeto 
pasivo del procedimiento (144); o como De Marsico (145), qmen 
sostiene que el defensor es un consorte procesal del mdiciado, normal- 
mente necesario, constituyendo el reo y el defensor "una parte pro· 
cesal úmca, representada por dos órganos"; o como Mauro (146), 
quien estima que el defensor es "un sujeto, aunque secundario, de la 
relación procesal, no sólo por lo que se refiere a la representación 
que tiene del imputado ( en los casos en que la ley la consiente) y de 
las partes privadas, sino sobre todo por su posición en el desarrollo 
de la relación ( obhgatonedad de la asistencia en el debate) y por la 
disponibilidad que se le reconoce en algunos momentos del p10ceso, 
respecto particularmente a la facultad de proponer impugnacio- 
nes, etc." 
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de efectuar en su nombre vanos actos Jurídicos, en la interposición de 
los recursos y en el uso de los medios de defensa el defensor ( man- 
datario) tendría que actuar subordinado a la voluntad manifiesta del 
acusado (mandante) ; quien, además, podría contrariar las peticiones 
del defensor o mandatario. Pero, indiscutiblemente, para llegar a la 
esencia del defensor es necesario partir de la idea de que éste actúa 
como representante del defendido, puesto que interviene en el proceso 
para hacer valer primordialmente los derechos del procesado, en su 
nombre y por su interés. 

Que el defensor sea nombrado por el reo o su representante legal 
o por el Juez de oficio, es indiferente para el nacimiento de la repre- 
sentación. En todo caso la representación surge de la propia voluntad 
del procesado, de su nombramiento judicial o por mandato de la ley. 

Pero -anotan Bennecke y Beling (148)- pronto se observa que 
el defensor no es representante común, pues no actúa en lugar sino 
al lado del acusado; su representación no excluye la del representado, 
m los actos del uno suplen los del otro. La intei vención simultánea 
de ambos es indispensable. Pero lo anterior admite ciertas excepciones, 
por ejemplo, en el juicio por faltas (Art. 306-1.) dado que no se 
puede detener al culpable si no es en el acto de cometerla o cuando 
es desconocido, en el resto de los casos la presencia del presunto cul- 
pable no es necesaria en su juzgamiento, media vez se haga representar 
por un defensor quien suplirá su ausencia y actuará como un verda- 
dero representante-mandatario del imputado. Y, además, en los casos 
de que el reo sea declarado rebelde, el defensor de oficio designado 
actúa también como un representante-mandatario, por razón de la ley. 
Lo mismo que en cualquier caso en que el reo es ausente, pero nom- 
bra él o su representante defensor de confianza, caso en que el defensor 
será representante-mandatario por voluntad del reo o por ministerio 
de la ley. 

En estos casos el defensor lleva al proceso -tal como lo escribe 
Vélez Mariconde-- la voluntad de su cliente, lo mismo que en cual- 
quier otro caso que el reo no pueda asistir a los actos, por enfermedad 
u olla razón semejante, en los que el defensor se inviste de toda la 
representación del acusado. 

También recalca la idea de mandatario, el hecho de que todas 
las notificaciones han de hacerse al defensor, y al reo sólo en caso 
de que se encuentre detenido en el lugar del juicio (A1t. 204 l.) 

277 El Derecho de Defensa en lo Penal 



Pero, como vemos, la asistencia técnica Jurídica no completa la 
idea del defensor penal, aunque concurre a delmutarla con el con- 
cepto de representante-mandatario, puesto que mtegra la personalidad 
del reo con la asistencia técmca-jurídica, tanto respecto del hecho 
como del derecho, y porque el defensor en el "dommus litis", o sea 
el que escoge los cammos, señala los medios de defensa, aprecia la 
convemencia o inconveniencia de rendu la pi ueba, decide sobre los 
recursos, plantea las excepciones, etc , todo ello sin ceñirse a la volun- 
tad del defendido. Y tampoco se advierte la calidad de simple man- 
datario si observamos que el defensor no es pleno sustituto del acu- 
sado, ya que éste debe ser oído necesariamente, aunque ya haya sido 
oído el defensor; st obset vamos también que las notificaciones no 
terminan con el defensor, sino que hay que hacérselas al procesado 
cuando se encuentra detemdo; si atendemos a que las declaraciones 
del defensor no pueden perjudicar al defendido, aun hechas a su 
presencia, cuando el defensor admite la verdad de los hechos impu- 
tados, acepta la culpa del indiciado, reconoce la existencia de cir- 
cunstancias agravantes, etc., todo lo cual, a más de constituir traición 
a la defensa, es completamente ineficaz Jurídicamente porque la con- 
fesión sólo es admitida hecha personalmente por el reo, por lo que 
el Juez de oficio debe rechazar toda declaración en ese sentido, se- 
parar igualmente de oficio al defensor del cargo conferido y sancionar 
con nulidad una condena por el tribunal del Jurado que se basara 
en esas mamfestaciones, porque defensor que obra así, obra peormente 
que sr el procesado hubiera sido dejado sin defensor. 

Si el defensor tuviera la naturaleza de órgano auxiliar de la 

Como un simple asesor o asistente Jurídico de las partes, el con- 
cepto de defensor no queda tampoco agotado. Indiscutiblemente, el 
defensor es un asistente técmco-juridico del procesado. La defensa que 
incide en la investigación de los hechos y en la determinación de los 
derechos, exige conocimientos Jurídicos y de otra índole que están 
fuera del alcance de la mayoría de los procesados. Basta señalar las 
cuestiones de dictámenes médico-legales, inspecciones, peritajes de 
balística, de cuentas, etc., para que se evidencie la necesidad de que 
el abogado asista y asesore al procesado para la exacta delnnrtación 
de la verdad en esos aspectos. La evaluación de los hechos y no sólo 
la determmación del derecho, reqme1e conocimientos Jurídicos y cien- 
tíficos -por lo menos los elementales- para que pueda la defensa 
ampai ar al procesado, permitiéndose la mdicación y señalamiento de 
errores periciales, la conveniencia de nuevos dictámenes, etc. 
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administración de Justicia, estaría en la obligación de violar el secreto 
profesional y a poner en conocimiento de los Jueces todos los mformes 
y noticias recibidas confidencialmente del inculpado. En este sentido 
se pronunciaban algunas legislaciones de tipo totalitario. El Consejo 
Nacional Fascista, en 1920, estimaba que "el abogado defensor debe 
considerarse como un auxiliar de la administración de Justicia y por 
tanto no debe asumir la defensa de rndrvrduos evidentemente culpables 
de delitos repugnantes o gravemente peligrosos para el orden social 
y político del Estado". En Alemania -ya lo dijimos- el abogado era 
considerado en primer lugar como mandatario del pueblo alemán y 
secundariamente como mandatario de su cliente. González Bustamante 
( 149), mdica que en el régimen nazista se observa "una completa 
separación de los principios jurídicos que privan en la doctrina libe- 
ral-democrática para el ejercicio de la abogacía. Si bien el defensor 
tiene la misión de defender al inculpado, no debe perder de vista la 
obligación preferente que llene para con el Fuluer; por encima de todo 
interés de orden personal, está obligado a comumcar los secretos que 
le han sido confiados". 

Organo de la justicia, pues, no puede ser el defensor. La defensa 
es esencialmente la protección y el resguardo de los derechos e íntere- 
ses del reo. Posición del defensor que excluye que pueda convertirse 
en órgano o en auxiliar de la admimstración de Justicia. La misión 
de la defensa no es probar, ni colaborar a que se pruebe de cualquier 
modo o en cualquier forma. Su misión, sm que pierda su calidad de 
concurrente a la defimción de la justicia, no puede cumplirse con la 
parcial tendencia a demostrar su culpabilidad, smo que impedir que 
esta demostración se haga por medios, pruebas y maneras que distor- 
sionen, deformen o confundan la verdad objetiva. El defensor debe 
ser parcial, pero parcial a favor del procesado, porque defiende uni- 
lateralmente los derechos y el mterés de éste. 

De modo que la colaboración del defensor al establecimiento de 
la Justicia tiene un límite infranqueable. Pero que en realidad, pene· 
trando al fondo de las cosas no es tal límite, puesto que si el proceso 
persigue la definición de la Justicia y puesto que la justicia no puede 
basarse más que en la certeza, y la úmca forma posible de encontrar 
la certeza es por la concurrencia de dos fuerzas antagónicas, que pOl 
medio de la contradicción hagan surgir de la duda la medida de la 
verdad para que la valouce el Juez, cuando el defensor actúa parcial 
y unilateralmente, ciñéndose al mterés del defendido, está precisamente 
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I.-El defensor penal irrumpe en el proceso investido de esa 
apasionante y alta función humana de defender a los demás. Pondrá 
en ella todas las resei vas de su espíritu, todas las luces de su inteli- 
gencia, todas las esencias de su corazón, para patrocinar la causa de 

35.El Defensor en el Proceso: 

LA DEFENSA EN EL PROCESO PENAL 

CAPITULO III 

permitiendo y colaborando a la definición de la justicia al caso con- 
creto. Así concilia Guarneri la posición del defensor diciendo: "Lo 
cierto es que el defensor debe ser un colaborador de la justicia, aun- 
que no hasta el punto de olvidar que la colaboración suya se realiza 
en plan de defensa, con los derechos y deberes que ésta impone". 

Por todas estas razones es que la naturaleza jurídica del defensor 
penal no puede ser ubicada dentro de un cnterio simplista. La esencia 
Jurídica del defensor penal tiende a ser sui-generrs. El defensor penal 
actuará a veces como representante, otras como mandatario, o como 
asesor o asistente jurídico del procesado. Por eso es que Guarneii, 
señalando el pensamiento de Vincenzo Manzini, expone que "verdade- 
ramente, la defensa tiene una naturaleza pohédrrca, y unas veces se 
presenta como representante, otras como asistente, y, finalmente, co- 
mo substituto procesal", reafirmando estos conceptos al <leen: HLa 
doctrma jurídica lo ve a veces como iepresentante del acusado, otras 
dice ver en él un asistente, no sólo del acusado, sino hasta del Estado, 
el abogado del Derecho y de la Sociedad". 

Nosotros creemos que el defensor penal posee una naturaleza 
jui ídica sui-generis, que en el p10ceso puede actuar como 1ep1esen- 
tante, o como mandatario, o como asistente o como asesor del proce- 
sado, pe10 que también actúa como órgano imparcial de justicia, 
entendiendo el concepto en su verdadero sentido, cuando concmre al 
p1oceso como una de las tres fuerzas necesarias para la definición de 
la Justicia al caso concreto. Vemos en él, siguiendo el pensamiento de 
Manzim, "no un patrocinador de la delmcuencia, sino del derecho y 
de la justicia en cuanto pueden estar lesionados en la pe1sona del 
imputado", que para el cumplimiento de su misión se reviste de la 
faceta jurídica más adecuada, precisamente para poder defender la 
Justicia y el derecho dentro del proceso. 
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11.-Pero no confundamos la alta pasión de defender a los demás 
contra todo y contra todos, esa pasión infinita que debe mover al 
abogado porque primero se escuche plenamente, libremente, imparcial- 
mente la voz del reo, antes de descargar sobre él la implacable sanción 
de la Justicia, con esa otra pasión de defender de cualquier manera, 
de defender de cualquier forma, de usar cualquier recurso, de emplear 
cualquier argucia por obtener una libertad. La defensa tiene un límite: 
la Moral. Pero la moral en el proceso penal no reside en el no pa· 
trocinio de las causas que la opinión pública o los juzgadores cali- 
fican de espantosas o repugnantes, de perversas o injustas, smo en 
las formas o maneras de ejercitar la defensa. Rechacemos esas formas 
de defender que no vacilan en emplear algunos, formas que envilecen 
a quien las usa y que llegan también a envilecer la profesión de la 
abogacía en el concepto popular, porque ya vimos que la opinión pú- 
blica no hace distinciones. Pero rechacemos también la imposición de 
que el abogado no defienda más que las causas justas y morales, 
porque no existe, en primer lugar, razón para admitir como cierta una 
calificación a priori y festinada, que depende del criterio de quien 
opina y cuyos elementos de juicio no pueden encontrarse si no es 
hasta después que ha intervenido la defensa, haciendo posible el 

un hombre ajeno a él, muchas veces desconocido. Y lo habrá de hacer 
de tal manera, poner tal empeño y tal pasión, que no se advierta 
diferencia cuando defienda a un hijo o cuando defienda a un extraño. 

La defensa penal es la garantía máxima de la Justicia, por ello 
requiere la máxima estatura del abogado. ¡ Con qué desprecio habrá 
de oírse a quien se excuse: "Lo defendí mal, porque lo defendí de 
oficio" l La defensa no admite drstmciones, menos la ruin distinción 
del dinero en juego. Ni las admite tampoco por los intereses que gra- 
vitan en el proceso, ni por la repugnancia del crimen, ni por la baja 
calidad moral del delincuente. Al contrario, el defensor debe crecerse, 
buscar en el recóndito rincón de su alma la última reserva, la última 
potencia, para defender mejor al perseguido por las violencias polí- 
ticas, al perseguido por la encendida vindicta pública, al marcado por 
su propia ignominia y por la repugnancia de su cnmen espantoso, 
porque éstos son los que más necesitan de defensa. Por que la defensa 
-no nos cansemos Jamás de repetiilo- no se requiere tanto del 
procesado, sino que del proceso, para que no perezca el derecho y la 
justicia en la persona del imputado, ante las distorsiones, las deformi- 
dades, las violencias que inciden en todo proceso, en el de la inocencia 
o en el del crimen. 
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establecimiento de la certeza; y que, en segundo lugar, son contrarias 
a la razón del proceso, que exige la defensa necesariamente, impres- 
cmdiblemente, como una de las tres fuerzas concurrentes a la defim- 
orón de la Justicia. 

El defensor está obligado a defender cualqmer causa y a defen- 
derlas todas con igual pasión e igual honestidad. Como enseña Stoppato 
(150), "De aquí surge la noble figura del defensor, que debe ser 
considerado como un verdadero cooperador de la Justicia, una luz de 
honesta verdad, un sostenedor del derecho. Desnaturalizaría él su alto 
oficio si entendiendo mal el concepto de razonable resistencia a la 
acusación, realizara una oposición obstinada a la admmistración de 
la justicia, y considerara a la suya como una función destmada a 
anonadar la obra de los órganos de aquélla o una especie de energía 
rebelde dirigida al fin de sustraer a los culpables de la sanción que 
merecen. Sólo una perversión de tal especie puede llevar a substrturr 
deplorablemente la cultura superior -que hace atendible y respetable 
a la honesta habilidad, que corrige deficiencias aJenas y dnige mejor 
la mvesngación la severa y parsunomosa elocuencia que persuade y 
la pmeza de los métodos que confortan, con una lamentable ignorancia, 
con una constante actitud de msuhstancia] an ogancia, y lo peor, con 
una especie de complicidad moral con los clientes culpables, la cual 
anastra al uso de todo medio de insidia y de violencra, cuando aún, 
por desgracia, no se envilece delictuosamente hasta influir con fraude 
sobre los instrumentos de prueba", y podemos agregar nosotros, sobre 
la conciencia de los jurados o del Juez. 

Siendo la defensa una función eminentemente pública y necesai ia 
dentro del proceso, si persigue pr'imordralmente la protección del dere- 
cho y de la justicia en todo juzgamiento, sr su fin esencial no es el pa- 
trocnuo de la delmcuencia, sino el resguardo de las formas y medios 
procesales, si pretende obtener una mvestigación y un juzgamiento im- 
parcial, sr concune al p1oceso para igualar la pe1sona del procesado 
paia permitn que esos fines tengan cabal cumplimiento, no podemos 
nosotros admitu que los defensores puedan repaia1 el patrocmio de una 
causa atendiendo a factores morales o de repugnancia en la ejecución 
del cumen. Pero creyendo igualmente, que la conciencia del ahogado 
no debe estar sujeta a nmguna ingerencia extraña, debemos admrtu el 
derecho de éste de no hacerse caigo de una defensa po1que la considere 
inmoí a] o injusta y también que rechace un nombrarrnento de defensor 
por las mismas razones, siemp1e y cuando no dañe en su rechazo la 
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defensa del reo, por lo que se le debe obligar a mamfestar la razón 
de su negativa. Sobre todo, porque si el defensor actúa obligadamente, 
pese a sus reparos, la defensa del procesado se encontraría sujeta a un 
deficiente y negativo ejercicio, motivado por que el defensor no podría 
descargarse de sus prejuicios y actuaría consciente o mconscientemente 
en forma mfiel para el mterés de su patrocmado. Pero en vet dad se 
hace difícil, ya nombrado dentro del proceso como defensor de con- 
fianza o de oficio, que el abogado pueda rechazar una defensa sm 
expresar sus motivos, porque la ley no se lo permite más que por una 
Justa causa ( Art. 56 l.) En tal caso, como recomienda Vélez Mauconde 
( 151), "Si está obligado a actuar, por no lograr su reemplazo, deberá 
hacer prevalecer el sagrado mterés de aquél ( el reo), ah ontando el 
sacrificio moral e mtelectual que tal postura le signifique". 

La moral no puede, así mismo, penetrar a calificar la conducta 
del defensor cuando éste aconseja a su defendido para que haga resaltar 
en su declaratoria las circunstancias favorables, atenuar las desfavora- 
bles, señalar la mejor forma de deponer, indicarle que no confiese o 
que no declare, porque el defensor es un asistente o asesor Jurídico del 
procesado y se encuentra en la ineludible oblrgación de señalarle todos 
los perjuicios que de su declaración pueden devemrle o la forma de 
que el reo haga mejor uso de ese medio de defensa que constituye la 
declaración indagatoria. Y aún a que mienta, porque, como nos dice 
Manzmi, "No se deben transportar al proceso los criterios de una moral 
superior, y no se debe ser más exigente que la misma ley, que consiente 
al imputado callar o mentir, cuando esa mentira no pueda perjudicar 
a otros. Sería inútil enseñar máximas o tener exigencias p1 ácncamente 
inaplicables; ésta es una función de filósofos y no de juristas. Es cierto 
que el defensor es un colaborador de la jusncia, pe10 no se debe llevar 
este principio a la exageración, porque dicha colaboración acaece en 
la esfera de la defensa, con los derechos y los deberes que ésta im- 
pone" ( 152). 

El defensor debe desarrollarse en la forma más convemente para 
el interés del procesado, debe aún intervenir en la selección y escogita- 
miento de la p1 ueba favorable al procesado, pero no debe jamás pres- 
tarse a la preparación de la prueba falsa, m aún al consejo de que 
se proponga, ni aún admítu a sabiendas que se presente. 

III.-Pe10 dejando a un lado los problemas de los recursos y los 
medios de defensa inmorales, cuyo señalamiento genei al es el único 
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La defensa tiene como objeto la protección y el patrocimo del 
reo o de sus derechos. Por ello, el defensor no puede actuar en forma 
perjudicial para el mterés del procesado, porque su misión es emi- 
nentemente unilateral. Pero la unilateralidad de la defensa no reside 
más que en enderezar su actuación al resguardo de los intereses con· 
fiados a su tutela, lo que debe cumplnse en forma positiva, protegiendo 
esos intereses y no desámparandolos poi omisión. Y tampoco la uni- 
lateralidad de la defensa significa violar las normas morales y jurídicas 
a favor del indiciado, sino que concurrir a la prueba de su derecho 
o a la negación o desvirtuarmento de los cargos imputados, de maneras 
y formas legítimas y que permitan establecer la medida de la certeza. 
Olvidarse de defender en forma activa, hábil y eficiente, significa pa1 a 
el defensor tanto como defender por medios incorrectos, pues ambas 
posiciones implican una violación a los deberes de su car go. En este 
sentido se pronuncia Manzini, tantas veces citado, expresando: "El 
defensor que con cualquier pretexto olvida o perjudica la defensa de 

Nuestra ley impone como obligación de los abogados la de no 
abstener se o abandonar las causas de que se hagan cargo, lo mismo que 
el deber de serles fieles y guardarles secreto. (Art. 80 Pr. Nos. 2° y 3°) 
Y sanciona penalmente el mcumplmuento de estos deberes: "A1t. 285. 
Serán castigados con la pena de cuatro meses de prisión menor e in- 
habilitación especial por el mismo tiempo: 3° El abogado o procurador 
que con abuso malicioso de su oficio, o por negligencia o ignorancia 
inexcusables, perjudicare a su cliente, o descubriere sus secretos, ha- 
biendo tenido conocnmento de ellos en el ejercicio de su ministerio: 
Esta disposición sanciona, pues, la defensa infiel o el abandono de ella, 
aunque por razones de tipicidad puede dejar fuera de sanción a los 
estudiantes de Derecho o a los particulares que actúen como defensores 
de los reos. 

posible, porque son cuestiones que deben quedar libradas a la íntima 
conciencia de cada defensor, la defensa ha de realizarse de manera 
que no vulnere jamás el derecho del reo o su interés. Para ello, el 
defensor debe poner toda la actividad, toda la habilidad, toda la inte- 
ligencia y toda la capacidad que posea, persiguiendo que la investiga- 
ción de los hechos y la apreciación de las cuestiones procesales se lleven 
a cabo sin ninguna influencia, exceso o distorsión. No puede, tampoco, 
abandonar la defensa, sin suplir primero la defensa que a él se encuen- 
tra confiada, por medio de otro defensor que ofrezca garantías de 
acierto. 
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su patrocmado es tan culpable como el que la sostiene por medios 
fraudulentos" (153). 

IV.-Como ya lo dijimos, entre los deberes del defensor se en- 
cuentran el de guardar el secreto profesional, Obligación que surge, 
no por implicaciones de relaciones jurídicas entre el abogado y su 
cliente, sino por razones más íntimas y profundas. El abogado --como 
afirma Coutme- es una especie de confesor de su chente, pues, es- 
cribe: "El parecido con el sacerdocio y la medicina acude todos los 
días a los lahios de nuestros clientes cuando nos dicen: con usted tengo 
que hablar como con un confesor. Un escritor nuestro publicó un libro 
cuyo encabezamiento decía: el médico le dice a su cliente: desvístase. 
El abogado le dice: cuénteme, que es una manera mucho más triste 
y dramática de desvertirse" (154). Es, pues, un acto de profunda 
confianza del cliente para el abogado, entregarle sus secretos, hacerlo 
depositario de su honra, de su vida o de su libertad. La idea del con- 
trato no basta pata apretar todo el contenido de la obligación del 
abogado y callar. Si queremos explicar la relación entre el abogado 
y su cliente por razones de la ti abazón Jurídica que se perfila entre 
ellos, a más de no encontrar Justificación paia que el abogado lle- 
gue hasta el sacrificio por callar el secreto confiado, no se abastece 
la explicación ese deber, llegándose hasta la confusión del vínculo 
entre uno y otro. Confusiones que vienen -nos afirma don Angel 
Ossorio- "de la depresión del sentido de la abogacía y de equipararla 
con los trabajos de 3ornal. La función del abogado --contmúa- fue 
en sus orígenes, de alto patronato, de protección, de confidencia. El 
hecho de que entonces fuera gratmta y después haya venido a sei 
remunerada, no quita nada a su singular dignidad m a su grandísima 
elevación", por lo que sostiene que la naturaleza de la relación hay 
que buscada por otros caminos, ya que prosigue: "La alusión al sa- 
cerdote nos encamma hacia la solución. La abogacía no es una carrera 
ni un oficio sino un ministerio y como tal hay que contemplarla sin que 
le alcance nmguna otra regulación". De lo anterior desprende que el 
abogado se encuentra obligado a guardar el secreto profesional "a todo 
trance, cueste lo que cueste", porque reafirma, "en buenas normas 
profesionales, no es admisible quebrantar el secreto ni ante la mayor 
amenaza ni ante el mayor peligro"; obligación que no puede despren- 
derse de un contrato sino de un ministerio, puesto que solamente con- 
siderándola como un sacerdocio, para el abogado "rnorrr será un ac- 
cidente"; lo que no puede ocurrir sr el desempeño del patrocmio ju- 
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I.~Hace Iargo rato que venimos expresando que la Justicia penal 
no puede basarse más que en la certeza, y que la certeza en el p1oceso 
penal se despliega en varias situaciones: que el hecho haya en realidad 
ocui rido ; que el hecho sea realmente delito; que alguien, individuali- 

36.Defensa y Excepciones: 

Los autores señalan que la obligación de guardar el secreto pro- 
fesronal tiene un límite: cuando de la guarda del secreto se derivan 
situaciones en contra de una tercera pe1sona. Don Angel Ossorio ex- 
pone como ejemplo de conflicto entre el secreto y otro bien Jurídico, 
el caso de que a un abogado le confiese un cliente, con motivo de la 
venta de sus propiedades paia sahr fuera del país, que es el verdadero 
culpable de un delrto de asesinato por el que se procesa a un tercero. 
En tal caso, para don Angel, no queda más remedio que sacnficai el 
secreto profesional y denunciar al verdadei o delmcuente. Así como ése, 
se presentan otros casos. Nuestra legislación, en cambio, a más de la 
tutela penal del secreto profesional, impide que éste sea revelado aún 
ante casos tan graves y conflictivos, po1que ha prrvado de todo valor 
pr obatorio la deposición del testigo en esos casos. Con ocasión de las 
1efo1mas del año de 1957 fue mtercalado en el Código de Instrucción 
Criminal, el Art. 407-A., que textualmente dice: "No podrán ser adrm- 
tidos como testigos: 3° Los defensores del inculpado, respecto de lo 
que en esa calidad les hubiere sido confiado; 4° Los abogados y pro- 
curadores cuando se trata de hechos o circunstancias cuyo conocimiento 
obtuvieron por la revelación de sus clientes, en el e1e1c1c10 de sus res- 
pectrvos rmmsterios ... ". 

rídico es considerado como una relación contractual, ya que no "habrá 
contrato que obligue a morh." (155). 

El Código de P1 ocedmuentos Civiles regula el secreto profesional 
consagrándolo como una obligación del abogado; "A1t. 89. Son deberes 
de los abogados: 3° Imponerse de las actuaoiones de que se hagan 
cargo, oir detenidamente a sus clientes y guardarles secreto y fideli- 
dad". El Código Penal, por su parte, reprrrne con cuatro meses de 
prisión menor e inhabilitación especial poi el tiempo de la condena, a 
todo abogado que falte al secreto profesional ( A1 t. 285 Nº 3). De tal 
manera que el secreto profesional del abogado surge como una obli- 
gación legal, tutelada con pena privativa de libertad 
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zado y determinado, lo haya cometido; y que ese alguien sea legalmente 
responsable de su hecho. 

La defensa concurre al p1 oceso persiguiendo que la cei teza se 
establezca en sus cuatro situaciones; sin nmguna desviación, sin ninguna 
distorsrón, sm violencia, sm excesos, sm histerias . , para que de ella 
pueda surgir la difícil medida de la Justicia. 

De manera que la defensa mterviene como fueiza niveladora y 
resguardadora del reo y de sus derechos e mtereses. P11me10, en la 
mvesttgación del delito y de sus cn cunstancias ; luego, en la contradic- 
ción de las probanzas procesales y en el juzgamiento del supuesto cul- 
pable. Y su misión puede ser doble: negar la verdad de las imputa- 
ciones o probar el derecho del reo. O sea la misión de demostrar la 
inocencia del procesado o establecer la justificacrón o la atenuación 
del hecho imputado. 

Entonces, la defensa se reviste de distmtas y vanas formas o 
maneras, para actuar dentro del p1oceso del modo más conveniente al 
reo y a su mterés, resguardando primordialmente el derecho y la 
Justicia en su persona y haciendo uso de todos los recursos que la ley 
garantiza para que la inocencia o el derecho del reo puedan sei de- 
mostrados, por medio del establecimiento de la certeza. 

Así, la defensa presenta su primera distmción al 1epaia1 que su 
actividad es múltiple y compleja, por lo que la actuación del defensor 
o del mismo procesado puede oonsistii en distmtos medros o recursos, 
que pueden sei defensas propiamente dichas y excepc10nes. 

II.~Las defensas propiamente dichas incidirán esencialmente en 
cuestiones de hecho y las excepciones fundamentalmente en cuestiones 
de derecho, sm que sea posible una separación absoluta porque los 
hechos deben evaluarse conforme al derecho, y el derecho no puede 
desligarse de los hechos. Sin embargo, las defensas propiamente dichas 
serán todas las negaciones o todas las deducciones circunstanciadas 
que tienden a excluu la existencia del hecho o la ejecución del mismo 
por el procesado, o su participación en la ejecución: o toda alegación 
que pe1 siga exclun o atenuar la imputabilidad y la 1 esponsabihdad 
del indiciado por razones de hecho. Las negaciones pueden manifes- 
tarse expresamente, es decir, que el procesado o su defensor megue 
categóricamente la intervención del supuesto reo en Ia ejecución del 
hecho delictuoso o la existencia de éste, ya agregando o no la prueba 
de su negativa; y se presentará la negación rmplfcrtamente cuando el 
defensor o el imputado presente p1 ueba de elementos que quiten, ex- 
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cluyan o disminuyan el valor de las pruebas recogidas por el juez o 
aportadas por la acusación (por eJ,: cuando se prueba una ooaitada; 
o la falsedad, incapacidad o tacha de un testigo o de un perito, etc.). 

Las alegaciones tendientes a excluir o atenuar la imputabilidad, 
la culpabilidad y, en fin, la responsabilidad del procesado por razones 
de hecho, pueden también expresarse categórica o implícitamente. Ca- 
tegóricamente, cuando el reo o su defensor manifieste la concunencia 
de alguna causa de mimputabilidad (Art. 8 Pn. Nos. 1 °, 2°, 3°, 9° y 
109), de inculpabilidad (Nos. 8° y 12°), o una causa mixta de jus- 
tifícación e inculpabilidad (Nº 13º); o alguna de las circunstancias 
atenuantes que produzcan sus efectos jurídicos por razones de hecho. 
Y se presentarán implícitamente cuando el procesado o su defensor 
presente la prueba tendiente a demostrar la existencia de alguna de 
dichas causas. 

111.-De modo que las defensas propiamente dichas residen en los 
hechos y, en cambio, las excepciones, como formas o medios igualmente 
específicos de defensa, consisten en "argumentaciones con las que el 
interesado hace valer un derecho propio u otro interés Jurídicamente 
reconocido, fundándose directamente en una regla de derecho ... " 
(156). 

Las excepciones pueden ser alegadas tanto por el reo como por 
su defensor y admiten, además, que el juez las declare de oficio en 
ciertos casos, aunque consisten en un derecho subjetivo del procesado. 
Las excepciones penales admiten como las civiles, su división en di- 
latorias y en perentorias, Las primeras serán aquéllas que consisten 
en la falta de las condiciones puestas por la ley para la validez del 
proceso penal o de los actos singulares del procedimiento, tal como 
afirma Manzini, y consisten en la falta de jurisdicción o competencia, 
o falta de autorización para proceder, o falta de requisitos previos para 
el inicio del procedimiento, etc. Para el mismo autor, las excepciones 
perentorias son "las que tienden a demostrar la falta de fundamento 
jurídico de la pretensión punitiva ( falta de requisitos de punibilidad 
del hecho; prescripción del dehto; excepción de cosa juzgada; etc.)". 

Pero contraríamente que en materia civil, las excepciones penales 
no llevan la exigencia de su interposición en tiempo determinado, por 
la misma naturaleza del proceso penal que impide, por ejemplo, que 
la jurisdicción o la competencia puedan ser prorrogadas, o por la na- 
turaleza de la excepción, por ejemplo, la de cosa Juzgada, la que no 
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4°: Falta de Acción: que comprende tanto falta de "derecho" 
substancial, como los obstáculos jurídicos para su persecución o ejer- 
c1c10: 

3°: Falta de Competencia Concreta o Relativa: o sea que un juez 
( común o especial) tratara de conocer en un asunto en el que fuere 
incompetente por razón de la materia, o del territorio o de conexión, 
tal como que un Juez de paz conociera de un delito, o un Juez de 1 a 
Instancia de una falta; o un Juez de San Salvador de un delito come· 
tido en San Miguel; o el juez en cuyo territorio se cometió un delito 
penado con prisión menor pretendiera juzgar al reo que hubiere co- 
metido un delito reprimido con presidio en otro territorio, etc. 

2º: Falta de Competencia Especial o Absoluta: o sea que un 1uez 
investido de fuero especial quisiera conocer de los asuntos sometidos 
al fuero ordmario o a otro fuero distinto, o un Juez ordmario, un ne· 
gocio restungido al conocimiento privativo de un tribunal de fuero 
especial; por ejemplo, que un juez militar quisiera Juzgar un homi- 
cidio común o un delito que interese a la Hacienda Pública, o que un 
juez común pretendiera juzgar un delito militar o de hacienda. 

IV .-Sm pretender agotar la calificación de las excepciones, nos 
permitimos recogerlas en la siguiente forma: 

19: Falta de J urtsdiccum: o sean aquéllas que consisten en la 
ausencia o falta de la potestad o facultad de Juzgar, ya sea porque el 
delito ha sido cometido en un territorio no sometido a la soberanía de 
El Salvador, como por ejemplo, sr un Juez salvadoreño pretendiera co- 
nocer de un delito cometido en un país extranjero, que no fuera de 
las infracciones comprendidas en el Art. 18 l.; o en la falta de ju- 
risdicción penal, por ejemplo, que un juez de lo civil intentara juzgar 
un delito o una falta. 

puede ser renunciada por el reo ya que se violaría un principio cons- 
titucional; lo que también permite que sean algunas de ellas declaradas 
de oficio por el juez. 

En algunas legislaciones, al contrario, las excepciones dilatorias 
deben ser alegadas en el sumario y antes de la elevación del juicio a 
plenario, debiendo resolverse por artículo o mcidente previo. (Legis- 
lación Argentina, por ej.) ( 157). 

289 El Derecho de Defensa en lo Penal 



B): S1 la acción válidamente imcrada no puede prosegurrse: 

a) : Porque se procesa a alguna de las personas que gozan de 
mviolabilidad, por ejemplo de los jefes de Estado ex· 
tranjeros que se encontraren en el terntouo salvadoi e- 
ño, a los representantes diplomáticos, sus empleados 

d): En los delitos de difamación, en los que deberá preceder 
acusación de la parte ofendida, excepto cuando el difa- 
mado sea un funcionario público, caso en el que podrá 
mtervenir la Fiscalía Geneial de la República, a reque- 
i imiento de la parte agraviada (Art, 422·C Pn.). 

e): En los delitos de injuria o calumnia, en los que deberá 
procederse por acusación de la parte ofendida, excepto 
que sean cometidos contra la autoi idad pública, o cla- 
ses o coi poiac10nes del Estado, casos en los que única- 
mente es necesaria excitativa especial del gobierno para 
que el Juez proceda de oficio ( Art, 422 Pn.) ; en los 
mismos delitos de injuria y calumma cometidos en JUl· 
cío, en los que para poder proceder es necesat io el 
previo permiso o licencia del Juez o tribunal donde se 
cometieren ( Art. 421 Pn.) ; y en el resto de delitos de 
estas clases, fuera, además, de los que sean cometidos 
por medro de la piensa, no se podrá proceder sin p1ev1a 
conciliación ( Au, 363 l.) . 

L). En los dehtos de estupro y adulterio, sr no ha precedido 
conciliación (Art. 363 1.), y en el adulterio, además, 
que la acción se promueva contra ambos culpables (A1t. 
389 Pn.) .fuei a de que en el pnme10 deberá preceder 
denuncia o acusación y en el segundo acusación ( A1 ts. 
401 y 389 Pn.). 

a) : En los delitos de rapto y violacrón, smo ha precedido 
denuncia o acusación de la persona agraviada o de su 
representante legal, excepto el caso de que el ofendido 
carezca de capacidad para denunciar o acusar y de 
representante legal, caso en que el Juez procederá de 
oficio. ( A11. 401 Pn., reformado) 

A) : Si la acción no ha sido promovida legalmente: 
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a) : Si hay cosa juzgada, porque nadie puede ser juzgado 
dos veces por la misma causa. 

C): Si la acción válidamente miciada no puede proseguirse por- 
que se ha extmguido: 

g): Porque se hace necesario que se duima previamente p01 
medio de procedimiento civil la base de la acción, poi 
ejemplo, en caso de usurpación, si el presunto reo pre- 
sentare mstr umento público o auténtico, debidamente 
inscrito, de igual o mayor fuerza que el del ofendido, 
para comprobar su posesión. (Art. 182 l.). 

f): Porque se comprueba alguna causa de justificación o 
una excusa absolutoria. (Feci, sed Jure fecr: lo hice, 
pero lo hice con derecho) . 

e) . Porque el dehto poi el que se inició el procedimiento 
no es en realidad delito o no llena las condiciones ob- 
jetivas de punibilidad (Nullum crimen sine previa lege, 
o no hay dehto sin tipicidad}. ( Art. 2° Pn.) . 

d) : Porque se procesa a un menor de quince años y mayor 
de diez por delito y falta y no se puede producir la 
declaratoria expresa del juez de que ha obrado con dis- 
cerrnmiento ( Art. 367 l.). 

Porque se p1ocesa a los diputados que han cometido de- 
litos menos giaves o faltas y no han cesado en sus 
funciones; o por faltas a funcionarios del A1t. 112 C. 
P., y no han cesado tampoco en el desempeño de sus 
cargos. 

c): 

Porque se procesa alguna de las personas que gozan del 
fuero constitucional y no se ha producido declaratoria 
de que hay lugar a formación de causa. 

b): 

extranjeros y sus parientes que vivan en su compañía; 
o a los diputados ante las Asambleas Legislativas o 
Constituyentes por las opiniones que emitan en el de- 
sempeño de sus funciones. 

291 El Derecho de Defensa en lo Penal 



I.-La actividad de la defensa, encaminada en último término a 
establecer la certeza y a proteger el derecho y la Justicia en la per- 
sona del procesado, es varia, múltiple y compleja, y no se consume 
únicamente dentro del proceso penal, puesto que debe aún extenderse 
fuera de sus límites, para una mejor protección del reo y de sus m- 
tereses, Juntamente con el derecho de defensa, el proceso tutela una 
serie de intereses y derechos del procesado, pero cuyo resguardo se 

37.Los Derechos de la Defensa: 

V.-Nuestra legislación no establece, como ya dijimos, el mo- 
mento debido para la interposición de las excepciones, ni forma espe- 
cial para su resolución. Nosotros, sm embargo, creemos que las ex- 
cepciones dilatorias tendrán que producir el efecto de suspender el 
procedimiento hasta que llenados los requisitos exigidos ( acusación, 
denuncia, conciliación, declaratoraa de discemmuento, etc.) pueda 
contmuarse el proceso; o que se resuelva la competencra para que el 
Juez prosiga la causa o lo haga el tribunal realmente competente. No 
existiendo obligación de mtei poner las excepciones dilatorias en el 
sumario, pueden alegarse en cualquier estado del proceso, pero natu- 
ralmente será más convemente su alegación durante el sumario. 

Las excepciones perentorias pueden igualmente interponerse en 
cualquier estado del juicio, aunque siempre resultan más convementes 
en el sumario y deben poner fin al procedimiento por medio de auto de 
sobreseimiento, excepto que los efectos del Art. 183 l. les alcanzaren, 
caso en que la causa se elevará a plenario (por eJ.: si se ha probado 
legítima defensa y homicidio simple, etc., etc.), y será el Tribunal de 
Conciencia quien resuelva sobre las distmtas posiciones procesales. 

Las defensas propiamente dichas pueden ser alegadas también en 
cualquier momento del proceso, aunque como en todas estas cuestiones, 
siempre habrá de ser más conveniente para el procesado que se ale- 
guen en el sumario; y pondrán fin al proceso o se Ilevarán al conoci- 
miento del Jurado o del Juez en su caso, según sean las circunstancias 
que se den en el procedimiento. 

b): S1 el procesado ha muerto; o se ha promulgado una 
ley de amnistía; o se ha producido la prescripción de 
la acción penal; o ha habido perdón del agraviado o 
de su representante legal en el caso de delitos de per- 
secución privada. 

292 La Universidad 



g) : Obtener que el juez investigue los hechos que mamfiesta 
en su declaración, citando los testigos que en ella men- 

f): Proponer pruebas en la instrucción, en el plenario y en 
el debate ( Arts. 17 4, 202 y 234 l.) ; y recurr ir de la 
denegatoria ( Art. 432 l.) ; 

e) : Intervenir en el juicio ( Arts. 164 C. P., 192 l., etc.) ; 

d) ; No ser sometido a nmguna coaecrón, amenaza o intrrm- 
dación para que declare m para que se someta a alguna 
prueba acusatoria, como de detectores o máquinas de 
la verdad, drogas, de la parafina, etc. ( Arts. 169 L, 
2, 156 y 163 C. P.); 

e) : Abstenerse de declarar ( Arts. 2, 156 y 163 C. P.) ; 

b): No poder ser detenido sin orden escrita del Juez (Arts. 
80 J. y 166 c. P.) ; 

a): Presentarse ante Juez competente a fin de declarar 
(Arts. 164 y 169 C. P. y 168 l.); 

A): El derecho de defensa (Material y Formal), que se traduce 
en los siguientes: 

1 °: Con respecto al reo: 

encuentra encomendado al defensor y al mismo procesado y que, ade- 
más, se encuentran íntimamente unidos al derecho de defensa. 

Por estas razones, creemos que es difícil separar de la defensa 
el resto de derechos e intereses, por lo que los hemos comprendido 
en forma conjunta en una sola calificación, siguiendo para ello el 
pensamiento de Manzmi y de Alfredo Vélez Mauconde. 

Advertimos, también, que los derechos de la defensa forma o 
técnica son de trabajosa separación de los derechos de la defensa ma- 
terial, ya que unos y otros se complementan y se confunden, razón por 
la cual hemos hecho una enumeración que los comprende a todos. 
Probablemente, algunos de dichos derechos se nos escaparán, pero 
creemos que señalamos los esenciales: 
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b) : Obtener su libertad inmediata cuando no huhiei e mé- 
rito paia su prisión provisional ( Arts. 70 y 179 I.) ; o 

a): Estar libre en su persona mientras es interrogado (A1t. 
1691.); 

B): Derecho a su libertad personal: 

ñ): Tener la última palabra en el debate (A1t. 239 l.); 

n): No ser puesto en incomunicación, sino es por orden del 
juez y no por más de ocho días, y Jamás con su defensor 
(Art. 83 l.); 

m) : Hablar siempre con su defensor o defensores, excepto, 
naturalmente en el acto de declai ar ; 

k) : Designar los defensores que desee, o defenderse por sí 
mismo si quisiera y pudiera, o conjuntamente con los 
defensores nombrados ( Art. 54 I.) ; 

1): Que se le nombre defensor de oficio (Arts. 189, 346, 
355, 306 l.) ; o que se le nombre defensor en subsidio 
por el juez, cuando no pudiere designarlo por falta de 
edad o capacidad ( A1t. 54 l.); o que se le designe o 
nombre su representante legal cuando sea menor o m- 
ea paz y se encontrare ausente ( A1t 54 I.) ; 

j) : A que se confronte con los testigos, y éstos entre sí, y 
a que se ratifique las declaraciones de los mismos ( A1 ts. 
164 y 195 l.); 

1) : Asistir al examen de los testigos; dmgir p1 eguntas y 
reconvenciones a éstos, al fiscal, acusadores y peritos 
(Arts. 174, 195, 199 r., 362 Pr.); 

h): Interponer excepciones y defensas (Arts. 164 C. P., 
202 I.); 

ciona; así como los que se desprendan de las declara- 
ciones de testigos a su favor, etc. ( Art. 161 I.) ; 
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b): A la protección de la Cámara de 2ª Instancia o del Juez 
de 1 ª Instancia, en su caso, cuando un procesado o que 
tema serlo, se amparare ante ellos por temor de veJa· 
ciones de su juez natural, 

a): No ser sometido a ninguna medida, prisión o pena m- 
famante, o cualquier otra situación escarniosa o humi- 
llante (Art. 168 C. P.); 

C): Derecho a su dignidad personal: 

h) : A la protección de la Coite Suprema de Justicia o de la 
Cámara respectiva, cuando se encontrare en detención 
ilegal o bajo restricción de cualquier autoridad o par- 
ticular, por medio del recurso de Hábeas Coipus o Auto 
de Exhibición de la Persona, para que cese la detención 
o restricción ilegal ( Arts. 536 J. y sigts, y 164 C. P.) ; 

g): A que el juez u otra autoridad a quien se le diere parte 
de estar detenido por algún particular y en lugar pri- 
vado, lo ponga mmediatamente en libertad, aún por la 
violencia l Art. 72 l.) ; 

f): No ser retenido en la cárcel por gastos carcelarios o 
costas procesales ( Art. 590 l., y 168 C. P.) ; 

e): No ser sometido a ninguna clase de apremio o segundad 
excesiva en su prisión, excepto los casos expresamente 
determinados por la ley (Arts. 79 r., 168 C. P.); así 
como a ninguna especie de tormento (Art. 168 C P., 
segundo inc.) ; 

d) : Apelar del auto de detención y del denegatorio de su 
solicitud de excarcelación ( Art. 433 l., reformado) ; 

e) : Obtener su excarcelación bajo fianza, en los casos y 
formas determmados por la Ley ( Arts. 84 l. y sigts) ; 

cuando el hecho imputado sea falta y diere fianza, hi- 
poteca o consignare la cantidad que señale el Juez ( Ait. 
741.); 
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k) : A que se siga un procedimiento especial cuando los reos 
sean menores de quince años y mayores de diez (Aits. 
367 -l. y sigts.), y si el reo es demente, ya sea que 
se encuentre mcapacitado mentalmente en el momento 
del hecho o la incapacidad es sobreviniente {Aits. 372 
l. y sigts.) ; 

j) : Obtener la erradicación del proceso, cuando temiera 
ser juzgado parcialmente en el lugar de su juzgamíento 
( Art. 13 l., reformado) ; 

i) : Que se declare extinguido, en su caso, el término pro· 
batorio ( Art. 209 l.) ; 

f) : A que el juez o fiscal se inhiba de conocer o actuar 
por encontrarse impedido para ello (A1t. 63 L, 1183 
Pr., etc.); 

g) : Tachar a los testigos y peritos ( Arts. 407 I., 330 Pr. y 
sigts., 354 Pr.); oponerse a que sean admitidos como 
testigos los incapaces e impedidos (Arts. 407 y 407-A 
I.); 

h) : Que se cumplan los términos de las primeras diligencias 
y del Sumario ( Arts. 175 y 189 l., reformado) ; 

e) : Recusar con causa legal a los Jueces y jurados ( Arts. 
567 r., 1153 Pr., 285 l. y sigts); y sin expresión de 
causa hasta dos jurados ( Art. 222 I.) ; 

d): Pedir separación de juicio (Art.185 l., incisos 1° y 2°); 

b) : Oponerse a la elevación de la causa a plenario ( Art. 
432 I.); 

e) : Obtener sobreseimiento en los casos establecidos por la 
ley (Art, 181 I.) y apelar del auto que lo deniegue 
(Art. 432 l.); 

a) : Promover cuestiones de jurisdicción, competencia, nuli- 
dad y no aplicación de la ley por inconstitucional; 

D) : Derechos referentes a la constitución y desarrollo del proceso: 
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d) : A que la causa o razón de su detención le sea manifes- 
tada en persona por el juez correspondiente; y a que 
el término de la detención no dure más de setentidós 
horas, término en que se deberá decretar su libertad 
o su detención provisional ( Art. 70 L, reformado y 
169 C. P.); 

c) : A ser puesto a la orden de la autoridad competente en 
forma inmediata cuando sea capturado in fraganti ( Ar· 
tículos 169 C. P. y 68 l.); y a que se dé principio a la 
instrucción del proceso dentro de veinticuatro horas o 
que dentro del mismo término se remita al juez com- 
petente ( Art. 67 l.) ; 

a) : Ser alimentado a costa del Estado o del Municipio cuan· 
do fuere pobre { Art. 519 l.) ; 

b) : A trabajar ( Art. 78 L, inc. 2°) ; 

G) : Otros Derechos: 

b) : A que no se embarguen sus bienes, sino se encuentra 
plenamente comprobado el cuerpo del delito y semi· 
plenamente por lo menos la delincuencia ( Art. 117 l.) ; 

a) : A las costas, daños y per1mc1os, en sus casos ( Arts. 
472 y 586 l. y 163 C. P.); 

F:) Derechos Patrimoniales: 

a) : En apelación ( Art. 432 l. y sigts) ; 

b) : En casación (Art. 26 L. de Casación) ; 

e): En inconstitucionahdad (Arts. 96 C. P., 51 L. O. del 
P. J.); 

d): En queja (Arts. 186 l. y 1104 Pr, y srgts.}; 

e): En revisión (Art. 569 l. y sigts.); 

E) : Derecho a Recurrir: 

297 El Derecho de De/ ensa en lo Penal 



Como ya advertíamos, es en verdad difícil desligar los derechos 
del defensor de los del reo, porque si no le corresponden personalmen- 
te, le tocará ejercerlos en nombre y mterés de su patrocinado, Excepto, 
naturalmente, los personalísimos. En su representación o en su manda- 
to llega a veces hasta esgrimnlo como propios; como asistente o como 
asesor del mismo, intervendrá con su asistencia y con el consejo oportu- 
no para que el reo los ejercite de la mejor manera o no los ejerctte. 
Estando por el reo y a su lado, raramente sin su presencia, el defen- 
sor llega casi a confundirse con su patrocinado. Confunsión que no 
alcanza hasta las complicidades morales, sino confusión por la tutela 
y por la integración jui ídíca que presta a la persona del procesado. 
Así, no podrá ejercer el derecho del reo de mentir, pe10 podrá aconse- 
jar a éste para que lo haga, pues es derecho del reo y el defensor cum- 
ple una misión unilateral y de patrocinio que llega hasta el total seña- 
lamiento de todos los derechos que le asisten. Alguna vez tendrá dere- 
chos autónomos, como, por ejemplo, apelar aún que no lo haga el reo o 
no qmera hacerlo. Pero, realmente, los derechos del defensor son los 
mismos, aunque no todos, que los del reo. 

Por estas razones omitimos su relación inoficiosa y solamente 
recordamos que el defensor tiene dos derechos fundamentales: ser él 
quien le imprima su voluntad al proceso, determmando recursos, me- 
dios, formas de defensa, y su necesidad y su oportumdad, porque 
adrmtii y someterse a la voluntad del procesado sería desvirtuar la 

29: Con respecto al defensor: 

h): Que las órdenes y exhortos Iibrados a otros jueces sean 
diligenciados a la mayor b1evedad y con preferencia a 
los asuntos civiles ( A1 t. 5 78 l.) . 

g): A que se le respete su conespondencia y papeles pnva- 
dos, ya que la correspondencia no puede ser intercep- 
tada ni hace fe (Aits, 146 y 147 l., 159 C. P.); 

f) : A que el registro y pesquisa de su persona sea sola- 
mente en la medida necesaria; lo mismo que su mo- 
rada, la que sólo podrá ser allanada en la forma que 
la ley prescribe (Aits, 99 l. y sigts. y 165 C. P.); 

e) : A que sea puesto en detención en lugar separado de los 
presos y rematados ( Art. 73 l.) ; 
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Hemos llegado al final de este largo y tedioso trabajo, con la 
pesarosa sensación de no haber logrado los fines que -optímistas- 
nos prometíamos a su inicio; pero con la humilde satisfacción de haber 
puesto en él -a falta de ciencia y sabe1- nuestro apasionado amor 
por la libertad y la dignidad del hombre, Junto con nuestra fe mdecli- 
nable en la Justicia y en el derecho. 

Al revisarlo -itantas veces nuestra angustia nos movió a ello!- 
hemos encontrado el error, la falsa apreciación, el concepto equivo- 
cado ... Las urgencias y los apremios, la ilusionada premura de obte- 
ner el título ansiado, y el convencimiento de que nuestras limitaciones 
harían mtrascendente el intento, nos han impedido que volviéramos 
a escribnlo. Por ello, también, el trabajo se presenta con páginas en- 
teras sm objeto y sin razón, puesto que recientes reformas a la Ley 
de Estado Peligroso han cambiado fundamentalmente su procedimien- 
to, suprimido su Tribunal especial y otras instituciones, y encomendán- 
dose su aplicación a los tribunales del fuero ordinario. Páginas que 
dejamos, además, porque la reforma confirma la desesperada profe- 
cía que invocábamos: "En El Salvador tenemos una perfecta ley de 
Estado Peligroso, peio la más peligrosa de las leyes, poi mútil". 

Aceptemos, pues, contritos, las deficiencias del trabajo y confie- 
mos en la benevolencia de quienes los juzgarán. Sin vergüenza, porque 
toda obra de estudiante es tosca y vana. Y con el propósito ( ¡toda tesis 
implica un propósito final!) de poner corazón y pensamiento en Iograr 
en años venideros rescatar nuestra inmensa deuda de holganza con· 
ti aída en los días felices de estudiante. De aquellos estudiantes, más 
de discurso que de libro, más de sabrosa plática sobre los defectos del 
profesor que de escuchar atentos sus arduas explicaciones, más de 
alegrías, de recreos y de oficios no tan santos que de disciplina, de 
afanes, de insomnios. . . De aquellos estudiantes, cuya falta y defi- 
ciencia redime, por lo menos, la constante preocupación y el constante 
afán por las cosas de la Patria, pero que entre tanto afán, y holganza, 
y menesteres aJenos al estudio, todavía nos causa asombro llegar al 
final de la carrera. 

Consuela, también, toda nuestra pesadumbre y todas las sensa- 

PALABRAS FINALES 

razón y la esencia de su alto oficio; y -ya lo manda Ossorio y Ca- 
llardo- no pretender ser más que los Jueces, pero no permitir ser 
menos. 
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NOTA A. No obstante lo afirmado, consideramos que In pena de duración restrrngnla tuvo un origen 
enu.n~n_temente regeneratfv o Ya que esta d~sc de pena, derrv ada riel Código de Napoleon, persegura una 
poeíbflídad ccrrcccroael, por lo que dicho Codigo estahlccra que el juzgermentu do los delitos eorresponderaa 
8 los 'I'rthunalea Correccwnales Pero en nuestra realidad, dicha pena, aun con un erigen eerreeoionaltste, 
debido a la forma de su eumpltnucnto y a la falta de rnstitucrnnes penitencrarsas adecuadas, se ha 
transformarlo en expraoi ú n ) casligo 

ciones deprimentes de inutilidad y fracaso, la incierta y débil espeianza 
de que nuestro esfuerzo contribuya al rescate de los valores humanos, 
sacrificados, despreciados y escarnecidos -aún en nuestra Patria y 
aún en estos días en que en el Mundo entero se miente libertad, y se 
miente Justicia, y se miente digrndad+- por la barbarie, con toga o con 
uniforme, que Juzga y castiga, trocando la Justicia por la venganza y 
la pena por la mfarma y el tormento. . . Porque, si el Dante lo soñara 
y Torquemada lo mspirara, no fuera tan terrible el libro que se puede 
escrihir sobre nuestras cárceles y prisiones. ¡Cárceles donde el hom- 
bre deja de serlo para convertirse en bestia! ¡ Cárceles donde el v1c10 
y el crimen imperanl ¡Cá1celes donde los reos-niños sufren de apeten- 
cias afrentosas¡ [Cárceles donde el inocente se vuelve cnrnmal y el 
crimmal mil veces más! ¡Cárceles donde todo se corrompe, donde la 
promiscuidad infama, la fe se pierde, la dignidad se prostituye y donde 
ni la esperanza consuela el corazón del reo ! ¡ Celda Nº 18 y Callejón 
Nº 9! ¡Afines hasta por los números, pero más afines poi la ignonu- 
nia y por la mfamia l Afrentas y escarmos -vrvos y quemantes· a la 
Justicia y a la Misericordia, las dos giandes fuerzas que deben presidir 
el castigo entre los hombres. 

Pero, .aferrémonos a la esperanza! Volquemos en ella todas nues- 
tras ansias de Justicia, pongamos la fe en la idea de que aún es posible 
encontrar su difícil e igrávida medida. Conservemos la fe en la Dig- 
mdad del hombre y rechacemos toda sugestión que pretenda desti uirla 
Comulguemos en la fe por la Libertad, repitiendo las bellas y espe- 
ranzadoras palabras de Couture: "Ten fe en el derecho, como el meJor 
instrumento para la convivencia humana; en la Justicia, como destino 
normal del derecho ; en la paz, como sustitutivo bondadoso de la Justi- 
cia; y sobre todo, ten fe en la libertad, sin la cual no hay derecho, ni 
justicia, m paz". 

La Universidad 300 


	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

