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INTRODUCCION

Paiece, a primera vista, que el tema de la presente Tesis, si bien
no carece de alguna importancia, jamés ha sido puesto en duda y
estd ya suficientemente discutido para que amerite su planteamiento
en un trabajo de grado. Mas, como puede apreciarse con una ripida
ojeada a cualquier peiiédico de cualquier dia, o escuchando una
1radio o un televisor cualquiera, se ha toinado en moda de algunos pe-
riodistas el arremeter demagdgico y constante contra todo abogado
o estudiante de leyes, que en legitimo ejercicio de su derecho, osa
patrocinar o auxiliar a los procesadps ante los Tribunales del Crimen.

Si solamente fueran esos periodistas los que asi procedieran, la
cuestién mereceria tinicamente el desdén, pues no debe esperarse mu-
cho de quienes hacen de la explotacién del escindalo un fieil “modus
vivendi”, y, ademis, por los viejos prestigios de un aforismo que
ensefia no esperar peras del olmo. Pero ocurie en verdad que en todos
los 4mbitos de la opinién publica se advierte un reverdecimiento del
ancestral sentimiento de repulsa contra la Abogacia y los Abogados,
en especial en contra de los que inteivienen en la defensa eriminal.
Vemos. sino con asombio, con dolorosa consternacién, que en los co-
riillos anugables, en la conversacién privada, en la charla familiar,
en dondequiera, en fin, que se habla de un crimen y del abogado que
media en el proceso, mis pareciera ser el abogado el criminal y no
el reo que defiende.

Y aunque ya sabemos que la profesién de la Abogacia es la mas
calumniada, denostada y combatida de todas las que el hombre ejerce
en su perenne afdn de ganarse la vida, y que no es de ahoia que la
dura invectiva y la sangrienta ironia se han trenzado aliededor de
una y otros, como aquellas de Quevedo cuando dice: “lo grave de
Ia Abogacia es que antes del hiigio todo consiste en saber si esta cosa
es tuya o es mia; y después del litigio todo consiste en saber si es de
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tu abogado o es de m1 shogado”; es necesario, y es hiempo ya, que
los que hemos puesto coiazén y esperanza en el dspero empefio de
brega1 entie Leyes y Juzgados, alcemos la palabia en defensa de la
profesién que hemos aprendido a conocer y a amar como a un sa-
cerdocio.

Porque si no en balde han hanscuirido los afios y los siglos v es
cierto que con el trempo todo en el Mundo cambia y se transfoima, es de
esperarse que también han de cambiar esos viejos v equivocados con-
ceptos. A vaiios siglos estamos de cuando Améiica fue descubierta
v enttegada comto matavillosa fruta a la voiaz codicia de los Con-
quistadores, y las 1deas y sentimientos de aquellos tiempos, cuando
de la abogacia se trata, no han cambiado en absoluto. A principios
de la Conqusta, un Rey de Espafia dio un decieio que piohibia a
los abogados su entrada a las colonias porque cieiase que “venian
con dnmmos de que haya pleitos” (1}; cuatiocientos afios después,
todavia hay quienes que con el mismo ctiterio méganse a dar cabida
en los remnos de la moial a la abogacia y a los abogados.

Ciéese que el abogado vive del litigio, lucra con las diferencias
y el odio entie los hombies, medra a la sombra de los ciimenes y que
es, aun més, habil piovocador del pleito mismo. “Pica-pleitos™ le ha
llamado la sabiduiia popular y el concepto lo recogen 1egocijadamente
doctos e indoctos. Ya Lope de Vega lo decia en agiles versos:

“Pero st el infierno es

;Cémo escribanos no vemos?
—No los quieren recibir

porque acé no nventen pleitos”.

Pero plertos los hay y los habid, con abogados o s abogados,
mient1as el Hombre sea Hombre, mientias el hombre continile siendo,
como afiima Hobbes, el loho del hombre. Y, muchas veces, el pleito
no es mas que “la iltima nstancia de la Abogacia™; la “vista puiblica”
de la profesion. Su 10st10 mds visible y el mds penoso. El vulgo sola-
mente ve la batalla final; ignora las laigas y dificiles escaramuzas
previas: la angustia de la consulta; las noches en vela de estudio y
reflexién; el agotador empefio en convencer al cliente de la mutihidad
del htigio; los serenos tentos de llevailo por caminos de paz v de
concordia. Y cuando al fin se llega al pleito, es porque, por lo menos,

{1) Dr B Garcia Victotica Discurso Revsta de Derecho Procesal Buenos Awirgs Ano 12, No 28, pag 230
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el abogado ha cieido honestamente determinar los exactos limites de
Jos intereses y derechos de su cliente y la necesidad de su patrocinio
juridico.

Pero es en la defensa en lo crimmal donde el abogado encuentra
la mayor incomprensién y sorbe la amarguia de los ataques mas
ciueles e injustos. Se ciegan las fuentes de la inteligencia y de la razén
y solo afloian los oscuios veneros de la wa. El ciimen despierta
como primera reaccién miedo y célera. Y en brazos de esos mismos
sentimentos se envuelve al abogado para condenailo y anatematizarlo.
Desde que Cain, haciendo célebre la quijada del primer burro de la
creacién, iniciara la cadena de crimenes, dolor y sangre que todavia
nos anega en pleno siglo XX —en este siglo maiavilloso y paradéjico,
siglo de cohetes y 4tomos, de guerras sin piedad y de inefables sacii-
ficios, de Bien y de Maldad en sus mds exquisitas manifestaciones—
un mismo sentimiento primitivo de terror y de venganza nos sacude,
nos conmueve y nos lanza a la vordgme de convulsivos histerismos. . .
Porque s6lo en causas de histeiia podemos enconiiar la explicacién
de esa confusi6n y mixtificacién de sentimientos de los que se hace
gala cuando se mtenta juzgar a los abogados. Desde los remotos tiem-
pos en que la Historia se confunde con Ia Leyenda, el Miedo y la
Ignorancia se han aliado en explicable contubernio paia combatir a
la abogacia. El abogado es atacado siempre y en cualesquiera cir-
cunstancias en que actie. Se le tacha de venal s1 gana el pleito, y de
ignorante o de Judas s1 lo pierde; y es mal director para el que su-
cumbe; ertado consejero para el imprudente; 1edomado hipéerita
para el de mala fe; y cobardemente precavido paia el osado.

En el campo penal todos esos vicios y defectos adquieien mayor
gravedad y trascendencia. Para el ciudadano comiin y cortiente, como
como para el que se precia de civilizado o de erudito, el abogado
ermninalista es una especie “sui generis” dentro de la fauna delin-
cuencial. Paia los ojos miopes de sus gratuitos detractores, “‘el defen-
sor”, en todos los casos vy casi sin excepeidn, se aceica a la liza, pe-
netra al palenque y combate en el debate judicial penal —ota su
espada de limpida veidad, mancillado su casco de resplandeciente
Justicia rendido en el pendén donde tremola el Derecho y desgana-
da su recia armadura de Leyes y Ciencias— esgiimiendo las armas
bajas y 1umes de la mentira y del falso testimonio, prostituida su cien-
cla, vendida su conciencia, malabarista de las leyes y del detecho, para

oficiar de Verdugo y ciucificar a la Justicia ante el altar del Becernro
de Oro.
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Son esas las 1azones de este trabajo. Estudiante de Derecho por
imperio de intima y fervolosa vocacién, llego al final de la carrera
sin haber perdido ni la fe m la esperanza con que la mciara. Cada
dia me siento, por el contiaiio, mis amante de la profesién que es-
cogiera. Aspiro —como proclama Coutwre— a seguir améndola y
comprendiéndola de manera tal que cuando llegue el dia en que un
hijo “me pida consejo sobre su destino”, no vacile un instante en
sefialarle la Abogacia como la més alta cima a que puede aspirar su
esfuerzo. (2)

Y aunque considero que no obstante los fiempos que vivimos de
téenicos y especialisias, el abogado no puede llamarse tal si no canoce
y ejerce la plenitud de la abogacia; desde hace mucho tiempo he
sentido una especial preferencia en tratar de conocer y comprender
ese mundo extrafio y desconocido de la delincuencia. Estudiarlo, para
poder entenderlo y poder encontrar su explicacién —s1 acaso la tie-
ne-— ha sido preocupacién constante de mis afanes de estudiante. En
seguimiento de esa preocupacién he llegado —casi sin darme cuenta—
a ejercer de defensor. Tal vez sin mucha ciencia, tal vez sin mucho
éxito, peio, en cambio, con apasionado entusiasmo y con entera
buena fe.

Leyendo, ademas, he encontrado muchos libros escritos por plu-
mas magistrales que nos hablan de los problemas de la abogacia en
general, de la defensa civil en particular y poco, muy poco de la
defensa criminal. Culpa, mndiscutiblemente, de la escasez de mis lec-
turas y no de la falta de autores o de lib1os.

Po1 todo ello he escogido este tema. Lejos de mi la pretensién
absuzda de suplir lo que no he encontrado en las bibliotecas, escribo
paia poner la minima aportacién de mi esfuerzo en la defensa de
unz de las ramas de la profesion mds cara a mi espilitu y, como
pocas, vilipendiada e injuriada. Como elemental deber de honradez
intelectual: porque, s1 los que creemos en la bondad y necesidad de
la defensa criminal no lo hacemos: ;Quién la defenderd entonces?

Y luego, porque ya es llegada la hora de que los abogados cri-
minalistas batallen tesoneramente y sin tregua porque el reo —como
lo queria Emico Ferii— deje de ser “un mamqui viviente, sobre el
que pega el Juez el nimero de un articulo del Codigo Penal”, y nos
acordemos, cuanta vez intervengamos en juicio de defensa de un de-
lincuente, que no todos los hombres son creados iguales, que no todos

(2) Dr Edustdo T Couture “Tres Conferencias” Prélogo Edit Minsterio de Educacion Panama 1956
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son reproduccién idéntica de un mismo patrén y que cada uno debe
ser juzgado en su precisa y particular individualizacién. Que en acata-
miento de la “supersticzén de la legalidad”, en aceptacion del inexo-
rable imperio de la ley, no nos olvidemos jamds que se estdn juzgando
hechos humanos y no actos juridicos y tengamos siempre presente al
“Hombre”, protagonista, victima y centro alrededor del cual gira y se
plasma todo el sistema procesal penal.

Muéveme, pues, mas que nada, un anheloso dmimo de clarificar
1deas 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 desentrafiar los que
surgen entie el interés de la Sociedad en perseguir al delincuente y
los deiechos de éste, que los tiene, irrenunciables e inalienables, aun-
que sca pot la tinica razén de ser humano.

La pofia es alta y menguadas son mis fuerzas. Pero he de in-
tentarla. Modestamente, pero defendiendo tenaz y altivamente el
deiecho que todos tenemos de ser los tdnicos jueces de nuestra con-
ciencia. Con pasién quizd, pero sin violencia. Sin que me ariedre el
denuesto y la imprecacién, poique he puesto la fe en aquel lummoso
pensamiento de don Angel Ossorio y Gallarde: “Hay que ser iefrac-
tario al alboroto. Soportar la amargura de una censura caprichosa e
injusta, es carga aneja a los honores profesionales. Debajo de Ia toga
hay que Hevar coraza. Abogado que sucumbe al que dirdn debe tener
su hoja de servicio manchada con nota de cobardia. Cuando se ha
marcado la linea del deber, hay que cumplirla a todo trance. El vian-
dante que se detiene a escuchar el ladrido de les perros, dificilmente
llegara al término de su jornada”. (3}

DOS PALABRAS

Hemos cieido conveniente, para el desarrollo del tema a tratar
y para evitarnos innecesarias repeticiones, intentar primeramente una
visién panoramica y de conjunto del escenario donde se ejercita el
alto derecho de la defensa penal.

Naturalmente, esta visién no puede ser completa n1 exhaustiva,
dada la naturaleza del trabajo y los apremios de la brevedad. Sm

(3) }l'Jr A Ossonio y Callardo "“El Abogado —I— El Alma de 1a Toga™ Edit EIEA Buenos Aires. 1956
Az 55
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embaigo, se hace mevitable por lo menos una visién general, porque
ocurriendo que la defensa penal es precisamente el ejercicio activo
de los derechos y garantias humanas dentro del proceso criminal, sin
pergefar la esencia de éste, sus fines y objetivos, sus limites y con-
tornos, se hace en verdad dificil penetrar al estudio de lo que es la
defensa y de sus vividos y palpitantes problemas.

Esa es la razén por la que comenzamos este hiabajo con un titulo
que hemos llamado “GENERALIDADES”. En él, como en el resto,
no pretendemos hacer ciencia, sino que recoger el pensamiento de los
demds para ponerlo al servicio de los derechos del hombre, de los
fueros humanos, saciificados por el proceso penal salvadorefio en un
nitil mtento de lucha contra el ctimen.

De la Ciencia no nos ampata mas que “la insobornable pasién
por la verdad” (4), y las palabras de aquellos que antes que nosotios
descubiieion los principios y 1azones de las cosas. Por ello, la cons-
tante cita, el tepetido acudit a las voces de otros, no por burdo deseo
de presumir erudicién, smo por la imperiosa necesidad de calibrar
nuestro pensamtento para la angustiosa bisqueda de la verdad.

CAPITULO 1

LA FUNCION PENAL

1.—Concepto.

I—Entie los fines que por piopia naturaleza pertenecen al Estado.
se encuenha el ejercicio de la funcién penal, que tiene por objeto fun-
damental la lucha contra la delincuencia, y que es ejercada por aquél
en foima privativa y autolimitada.

Ha quedado fuera de cualquier discusidn, el reconocimiento del
Derecho a Castigar que posee el Estado. El “ius pumiendi”, negado por
unos y aceptado por ottos en el pasado, es ahora umveisalmente re-
conocido, aunque se difiera en cuanto a su naturaleza, ya considerada
como derecho subjetivo, ya como potestad estatal. (5)

Esta facultad pumtiva es ejercida contra la delincuencia. El Es-
tado, al sancionar las infiacciones a la ley penal, persigue fines de

{4) Dn Marnano Ruiz Fiines *“Lx Actualidad de la Venganza” Edit Tosada Buenos Awes 1944 Pig 29
(5] Dr M Odengo *“Dereche Process]l Pengl Toma I Edit IDEAS Tuenos Awes 1952 Pig 3
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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-
tuctonss, 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-
teamiento de los fundamentos filoséficos del s puniendi; Gnicamente
recordemos que las teoiias del Derecho de Penar se pueden dividir en
absolutas, que penan porque se delinque; en relativas, que penan para
gque que no se¢ dilimea; y en mixtas, que pretenden conciliar la utilidad
con la justicia. (6}

II—Fntre nosotros, dentro de la teoria de los tres poderes que
confoiman la estructura estatal, la exclusividad del ejercicio de la
facultad punitiva por el Estado, se encuentra consagiada en la Cons-
titucién Politica. El Art. 167 manifiesta cotresponder “dnicamente al
Poder Judicial la facultad de imponer penas™, y el Art, 81, ademads,
establece que peitenece al Poder Judicial “la potestad de hacer juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional, civil, penal, mer-
cantil y labo1al”.

La anterior aseveracién admite cierfas excepciones. El Poder Le-
gislativo, cuando se erige en Tribunal para conocer en los ante-juicios,
en los casos que la misma Constitucién indica, estd participando de la
funci6n jmisdiceional del Estado. Asi mismo ocuile cuando el Podex
Ejecutivo, por medio de los tribunales respectivos conoce en materia
contencloso-administiativa, y cnando, en uso de la facultad constitucio-
nal del Ait, 167 1nc. 2°, conoce de ciertas infracciones a las leyes, 1e-
glamentos u ordenanzas, pudiendo imponer penas de ariesto y multa.

III—El cardcter privativo de la funcién penal, lo hallamos, asi
mismo, establectdo en la Constitucién. Los principios 1ectores del De-
recho Penal Libetal, “nullum erimen, nulla poena sine previa lege”,
“nulla poena sme legale iuditio” y “nemo mdex sine lege”, han sido
reconocidos por nuestra Carta Magna en sus Arts. 164 y 169: “Ningu-
na persona puede ser privada de su vida, de su libertad, ni de su pro-
piedad o posesidn, s ser previamente oida y vencida en juicio con
arieglo a las leyes™; “Nadie puede ser juzgado smo conforme a leyes
promulgadas con anterroridad al hecho de que se trate, y por los tiibu-
nales que previamente haya establecido la ley”. Concurre a fortalecer
estos principios la disposicién del Art. 172, que piohibe daile efecto
tetioactivo a las leyes.

(6) Dn: L Jimenez de Asua “La Ley y el Delito” Edit “Andres Bello™ Caracas 1945 Pig 49



124 La Universidad

La disposicién del Ait, 164 consagia igualmente la garantia de
que nadie puede ser juzgado dos veces por Ia misma causa. (Res
judicata, nobis in 1dem).

Se 1eproducen estos principios en el Cédigo Penal, en su Art. 1°:
“Es delito o falta toda accién u omisién voluntaria penada con ante-
rioridad por la ley”; v en su Art. 29, que, al establecer la atipicadad
més absoluta, manifiesta: “En el caso de que un tribunal tenga cono-
cimiento de algin hecho que estime digno de represién, y no se halle
penado por la ley, se abstendra de todo procedimiento sobie él y...”.
Y en el Cédigo de Instiuccién Criminal, en el Art. 99, que dice: ‘Co-
rresponde a las autoridades ordinaiias el juzgamiento de los delitos y
faltas comunes cualesquiera que sean el Estado y condicién de las per-
sonas responsables”,

IV—La nusma Constitucién, en su Art. 166, inciso itiltimo, al
incotporar dentio de nuestro derecho positivo los conceptos de la “pe-
ligrosidad”, 1eclama el 1espeto a lo que podriamos llamar el principio
de que no existe indicio de peligrosidad, n1 medida de seguridad, sin
una ley previa que los establezca. Al mismo tiempo, consagra la ex-
clusividad del Poder Judicial en la aplicacién del nuevo régimen del
Estado Peligtoso.

V—La autolimitacién de la funcién penal se encuentia en varias
noimas constitucionales y legales, tales como el Art. 159 C. P., que
establece la inviolabilidad de la coirespondencia y su falta de fe en
las actuaciones judiciales; el 165 C. P, que limita el 1egistro v pes-
quisa de la persona y afirma el 1espeto a la morada; el 166 C. P,
que reglamenta la detencién y ptisién de la peisona, fijando en tres
dias el térmmo de la detencién provisional; el 168 C. P., que fija los
delitos que pueden ser castigados con la pena de muette, y prohibe la
prision por deudas, las penas infamantes, las perpetuas, las proscrip-
tivas y toda especie de totmento; el 170 C. P., que ordena que un
mismo juez no puede serlo en diversas nstancias en una misma causa;
el 171 C. P., que inhibe avocarse causas pendientes o abrir juicios
fenecados; v el 178 C. P., que, al ampliar la competencia de los Tri-
bunales Militares en periodos de suspensién de gairantias, fija limtes
a dicha competencia; y las normas legales que desairollan estos prin-
cipios y las que establecen otras garantias al procesado.

2.—Momentos de la Funcién Penal:

I-—Podemos individualizar tres momentos distintos en el ejercicio
de la funcién Penal:
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a) La sancién 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 aplicacién 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 6rganos jurisdiccionales adecuados y por medio
de un juicio que garantice y tutele aquellos derechos que pertenecen
a la esencia del hombre.

¢) El tercer momento teside en la ejecucién de la pena o de las
medidas de seguridad, 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 conctetan asi: a) El momento de la conminacién abs-
tracta; b) el momento del juicio; y c¢) el momento de la ejecucion.
Para Floridn, el momento “a” corresponde al Derecho Penal y los “b”
y “c” al procedimiento penal. No obstante la anterior opinién, asi
como la de don Lwis Jiménez de Asia, quien, en cambio, considera
que la ejecucion es parte del Derecho Penal, nosotros pensamos que el
tercer momento, la ejecucién, pertenece al Derecho Pemitenciario que

tiende a convertirse en un Derecho auténomo,

3—La Conminacion Abstracta:

[-—Deciamos que el primer momento de la funcién penal corres-
ponde a la difinicién de lo que el Estado considera como delitos, faltas
y estados peligrosos, y a la determinacion de las penas y medidas
afines.

En el primer momento, en su empefio de lucha contra la delin-
cuencia, el Estado pretende con la definicién 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 afirmibamos que la funcién penal es uno de los fines del Es.
tado, creemos que en realidad esta funcién no es finalista en st 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

(7) Eugemo Floridin “Elementos de Derecho Procesal Penal” Trad de L Prieto Castro Edit Boseh /s
FPiag 1
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hombie, tanto respecto del Estado mismo, como en sus relactones con
los otios hombres, asi como salvaguardar sus bienes juridicos y mota-
les. La funcién penal, en su primera etapa, consiste, pues, en conminar,
en amenazar a los posibles infractores de las normas de la convivencia
humana, con males inmediatos, con el objeto y la pretension de que se
abstengan de violar tales normas.

Como ya advertiamos anteriormente, ya no cabe, dentio del De-
techo Salvadorefio, que dicha conminacién abstracta se concrete a la
deseripeién de los delitos v faltas y a la determinacién de las penas.
Desde que se incluyeron en nuestra Constitucion los presupuestos de
la pehigiosidad. o de la “temibilidad”, como le ltama Rafael Gaiéfalo,
su maximo Pontifice, a la deseripeién de las infiacciones penales y a
la amenaza de la pena, hay que afiadir los estados peligiosos v las
medidas de seguridad.

Concretando, el momento “a”, la conminacién absiracta, consiste
en la definici6n de las conductas humanas que el Estado considetra
como delitos, faltas o estados peligrosos, y la descripeién de las penas
v medidas de seguridad que aplicard a quienes cometan los primeros
o se cologuen en la situacion de los dltimos.

II—A!l habla: de conductas extendemos este término adn a los
estados peligrosos, pues con excepcién del numeral 13° del Art. 4°
de la Ley de Estado Peligioso, ésta siempe exige la mamfestacién
de un hacer, de una conducta voluntaiia, para que el individuo se
coloque dentro de sus limites

[ 194

111—FEn nuestra legislacidn, encontramos este momento “a” re-
partido en tres giupos de leyes. Son ellos. 1°) Los Cédigos Penal y
Militar; 2°) La Ley de Estado Peligroso; y 3°) Varnas leyes que
definen delitos y faltas y sus coriespondientes penas, como, entie
otias, la Ley Agtana, la Ley de Policia, ete.

4-—El Momento del Juicio:

I—En el Ait. 164 de la Constitucién Politica, se asienta el pum-
cipio de la necesidad e 1mprescindibilidad del juicio, del proceso, como
finico medio o sistema posible para que el hombre pueda ser privado
de su vida, de su libertad y de su propiedad o posesidén. La gaiantia
del proceso ha devenido en norma constitucional, El proceso es el tinico
vehiculo para la 1eahzacién del Derecho Penal. (Nulla poena sine
legale 1uditio).
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El Art. 169, a su vez, declara que el Pioceso Penal debe set
confoime a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se
trate y por tiibunales previamente establecidos. Se confirma y se
amplia el anterior postulado y se consagra el “Nemo iudex sine lege”.
La misma disposicién destierra los procedimientos y Tribunales extra-
ordinatios del Derecho Salvadoreiio.

Ademis, el Art. 18 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, prohibe
a los Tribunales y jueces dictar reglas o disposiciones de caracter
general sobie la aplicacién e interpretacion de las leyes. Estando 1gual-
mente pirohibido que los procedimientos pendan del arbitiio de los

Jueces, quienes no pueden dispensarlos, 1estringirlos ni ampliarlos
(Aats. 2° Pr. y 566 L.).

I1-—E1 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 seguridad. Pero para que ello ocuria, es necesario que
medie previamente una sentencia que ieconozca este derecho en el
cazo concreto,

Y paia llegar a la sentencia, es imprescindible el juicio, el pro-
ceso, que debe rodeaise de las maximas garantias a la peisona humana.
Es decir, lograr la defensa de la Sociedad, pero sin saciificio m
mengua de los derechos que el hombre posee por el simple hecho de
serlo. Dificil sintesis, labor por deméds impioba, pero de cuya 1ealiza-
ci6n depende que se viva bajo un régimen de Detecho o de cualquier
otra cosa, que pudiéramos llamar Derecho Totalitario o Derecho Re-
volucionaio, pero lo cual de Derecho timicamente tendrd el nombre.

5.—El Momento de la Ejecucion:

I—Media vez se ha realizado en el proceso, por el 6rgano juris-
diccional competente, el Derecho Penal al caso concreto, se llega a la
tercera fase de la funcién penal: a la ejecucién de la pena o de la
medida de seguridad.

El Detecho Positivo Salvadorefio, a nuestro Juicio, estd mmformado
pot la Escuela Penal Clasica. Sus tres postulados fundamentales: el
delito como ente juridico; su imputabilidad basada en el libre albedrio
v en la responsabilidad motal; y la pena como sancién remuneratoria
y expiatoria y como medio de tutela juridica; poseen plena vigencia
dentio de las concepciones de nuestros Cédigos.

Nos interesa referiinos por el momento, al tercer postulado: el
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cual encontiamos rigiendo el momento de la ejecucién en nuestra Le-
gislacién. Vemos, asi, que el Art. 1° del Cédigo de Instruccion mani-
fiesta: “Juicio ciimmal es el que tiene por objeto la averiguacién y
castigo de los delitos y faltas”. Y las disposiciones de la paite especial
del Cédigo Penal, que tipifican los delitos y faltas y establecen sus
sanciones, usan 1gualmente el término “castigar”: Art. 355: “El parri-
cidio serd castigado”; Ait. 357, reformado: “El reo de asesmnato sera
castigado. ..”; el Art. 210: “Serd castigado con...”; el Art. 229:
“Se14 castigado con las penas...”; el Ait. 470, reformado: “Los 1e0s
de Yurto se1én castigados: 1°) Con seis meses... s1 el valor de lo
hurtado pasare de diez colones y no excediere de veinticinco; 2°) Con
un afio. .. s1 excediere de veinticinco y no excedieie de cien colones:
39) Con dos afios. . . 51 excediere de cien. .. y no pasare de trescien-
tos”. Etc. Tenemos, pues, que los Cédigos consideran la pena como
sancién expiatoria y remuneratona, estableciendo su proporcionalidad
cuantitativa como en el presente ejemplo, pues ademds de que cada
delito tiene adaptada su pena paralela, vemos que también se tastiga
en conformidad al valor del dafio causado. Lo cualitativo en la pro-
porcionalidad de la pena lo hallamos en las disposiciones que 1egla-
mentan que se tome mayor o menor cantidad de pena, segin los ele-
mentos sigutentes: Grado de ejecucién del delito (Consumado, fius-
trado, etc.); mayor o menot participacién del sujeto delincuente (Au-
tor, complice, etc.)}; y circunstancias de la ejecucién del delito (Ate-
nuantes y agravantes). (8)

II—En el Ait. 16 Pn., al referirse la ley al lugar del cumpli-
miento de la pena, establece la posibilidad de medidas de coirecciom,
pero privativamente para los menores delincuentes; al decir: “Mientras
se fundan legalmente establecimientos penales o escuelas de corieccién,
destinadas exclusivamente para menores delincuentes...”; peto en
cuanto a los demds reos seguia considerando la pena como castigo y
expiacién. Admitiendo el Cédigo winicamente la libertad condicional
en los casos de que el reo condenado a presidio o prisién menor,
siempre que hubiere observado buena conducta en las primeras tres
cuartas partes de su condena; con el cargo de que si cometia nuevo
delito, se le agravaria la nueva pena con la parte que se le habia
perdonado; pero lo cual no obedecia en realidad a que la ley tendiera
a considerar la posibilidad regenerativa de la pena, sino que era un
simple perdén. (Nota “A”). Con las reformas de noviembre de 1957,
cuando se injertan en el Cédigo Penal la libeitad condicional y la

(8] Cédige Penal Salvadorefios Ama 9, 10, 42 v sigta vy 52 y sigts
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1emisién condicional de la pena, en los Arts. 19 y 67 A, By G, se
admite, por una parte, que el reo adquieta “hibitos de trabajo, orden
y moralidad”, que le conceden, llenados los correspondientes requisi-
tos, la 1ebaja de la pena de prisién mayor en la mitad y la de presidio
en un cuarto, condicionado a ciertas medidas cautelares y a que no
cometa un nuevo delito dentio del tiempo de la rebaja y una tercera
parte mds; y, por la otra, a que se le 1emita la pena de prisién mayor
o menor, cuando se den ciertas circunstancias y se cumplan ciertos
requisitos, con el fin de darle oportumdad de regeneraise.

II}—FEs digno de hacer notar que la suspensién de la sentencia
condenatoria en casos de delitos que merezcan prisién mayor o menor,
que es una de las @ltimas conquistas de nuestio ordenamiento penal
para los delitos comunes, ya existia en nuestra legislacion desde el
afio de 1918, cuando se promulga el Cédigo de Justicia Militar vigente,
el cual, la aceptaba en delitos castigados con prisién mayor o menm
cometidos por un oficial, atendiendo a que no hubiere cometido otro
delito militar o comiin a las circunstancias del hecho y a las condicio-
nes personales del reo. Esta remisién o suspensién de la condena duia
un lapso de cinco afios, en el cual, si el condenado no comete un nuevo
delito militar o comiin, o faltas militaies graves o muy graves, la pri-
mera condena queda extinguida. En caso contrario la primera pena se
aplicard sin confundirla con las posteriores, y para éstas se tomard
en cuenta la reincidencia (Art. 21}.

IV—Nuestra Carta Magna, por otro lado, rompe violentamente
con la concepcidn clisica del Derecho Penal. En el Art. 168, reduce el
4mbito de la pena de muerte, destierra las penas perpetuas, las infa-
mantes y las proscriptivas y toda especie de tormento, y ordena que
los Centios Penitenciarios se organicen con el objeto de corregir a los
delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su
readaptacién y la prevencién de los delitos. Ya no es la pena expiacién
y castigo, sino que estd imbuida de una intencién correccional. La
Constitucién establece la pena y la medida de seguridad come doble
arma de lucha contra el crimen, pues en el Art. 166, inciso tiltimo,
da cabida a los presupuestos de la peligrosidad. La defensa social
penetia al campo del Derecho patrio, siende “El Salvador el primer
pais en el mundo que da cabida en su Coédigo 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 delincan”, o
sea “las medidas preventivas de defensa social, como medio cientifico
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de la lucha estatal contra la delincuencia”, (9). La noima consuitu-
cional, ha sido desartollada posterioimente por la Ley de Estado Pe-
ligroso, dictada el 22 de mayo de 1953.

Como vemos, el Derecho Constitucional Salvadorefio y algunos
amagos legislativos ptetenden una 1estructuracién en la ejecucion de
la pena. La pena comienza a perfilarse como mstiumento de 1eadapta-
cién, de coireccidn. de 1egeneracidn, en contra de la pena como castigo
o expracién  Ademas, el proyecto de Coédigo Penal, 1ecoge los prmei-

e . 22 13 E
pios del “arbino judicial” y de “la sentencia mndeterminada”, los
(ue, junto con el “estado peligioso”, constituyen las tendencias actuales
del Detecho Penal, en observancia de lo que se ha dado en llamar “la

’
ltegua de las escuelas”, planteando los problemas penales desde un
punto de vista politico-penal.

V—Esperemos que esas nuevas y vigorosas tendencias del Detecho
Penal Salvadorefio logren su maduiez cierta y duradera; que la pro-
mesa no se yuede en esperanza, porque en nuestio pais, para nuestia
desgracta, casi siempie la belleza de los propésitos se destroza en la
falsedad de las realizaciones. Hace afios que estamos hablando de
Cent10s Pemtenciarios Modeinos y la 1ealidad nos demuestia que la
crueldad, la suciedad. la mjusticia, lo ruin y lo absurdo, han Ilegado
a su grado més allo en nuestias piisiones y circeles; que éstas, pese
a todo, no llenan méds funcién que la de servn de “universidades del
crimen” Ta Ley de Estado Peligioso uigia de matertal humano y de
mshifuciones adecuadas para su coirecta finalidad, y seis afios después
todavia no han sido creados ni proveidos, de maneia que la desespe-
1ada profecia de Manuel Castio Ramiiez, es una tiemenda 1ealidad
“En El Salvadoi tenemos una petfecla ley de Estado Peligioso, pero
la mas peligiosa de las leyes, por mnuiil”. (10)

CAPITULO I
EL PROCESO PENAL SALVADORENO
6 —Concepto de Proceso Penal:

1.—El Pioceso civil atafie generalmente a las cosas, a los nego-

{9) Dr Manuel Castro Remurez h Conferencia *La Ley de Estade Peligroso™ Revista “Ciencias Juridicas ¥
Sociales” Tomo V N® 28 Saun Salvador, 1935, Pag 57
(10) Dr Manuel Castro Ramurez Conferencia citada Pag 53
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c10, a los bienes. La persona humana es contemplada en planos secun-
datios y cas1 siempre en 1elacién con los intereses econémicos. Fuera
del matrimonio, del divorcio, de la capacidad cwil, de la proteccién
a los menores y otros pocos casos, opera sin mayor contenido humano.
En cambio, el proceso penal es el drama —desnudo y cilido— de la
misma vida. El proceso penal absorbe al ser humano con todas sus
yutudes y con todos sus defectos. Le debe tomar y anahizar en la
plenitud de sus pasiones y de sus vivencias. Pesar y medir en todos
sus actos exteinos y debe, también, penetrar audazmente en el mar
insondable de su conciencia. No puede mi debe constrefiiise al ser que
se mita y que se siente, sino que debe, por propios imperativos, ten-
deise vigilante sobe la vida social escudnfiar entie las toimentas
y vawvenes de la vida afectiva, descender al mister1o de la vida intima,
tecoiter los laberintos de la vida intelectual y llega:, como especie de
bisturi, hasta dentro de las piopias entrafias, paia huigar —ivido y
anheloso— entre las visceras y organos que confoiman la vida fisio-
légica. . .

El proceso civil considera al individuo apenas como un peisonaje
secundaiio que gia en toino a los bienes materiales. El otro, el pioceso
penal, hace, en cambio, del individuo, del ser humano, el eje sobre el
cual se asienta toda la vida, Fn el primero, pudiéramos decit, el
hombie es como un planeta diminuto dentto de un sistema solai. En
el segundo, es el centro, el sol mismo que atrae y rige todo lo demés.

Solamente dandole pieponderancia al hombie, respetando sus
derechos esenciales, acatando sus intimas facultades, estableciendo la
plemtud de su digmdad y asegurando la plena vigencia de las gaian-
tias que le acompafian por su naturaleza humana, podemos comprender
y aceptar el Derecho de Castigar dentio de una Sociedad organizada,
que ha de 1ealizaise necesariamente por medio del Proceso Penal. En
la eterna pugna entie el hombre que pretende rehuir la responsabilidad
de sus culpas y la Sociedad o el Estado que pretende castigailo, debe
llegaise al establecimiento de la armonia entie esos dos derechos. Sin
mengua del uno m del otro, sin que en defensa del hombie delmcuente
se llegue a la impumdad. y sin que en castigo del crimen nos olvidemos
de la Justicia y volvamos a los excesos de la Venganza.

1I.—Dijimos ya, que el objeto del proceso penal es el juzgamiento
de conductas humanas, de hechos del hombre. No puede aceptarse den-
no de él, el duro rigorismo de la ley y los frios prineipios de la logica
juiidica. 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 procesos, llegazemos al establecimiento de los exactos con-
toinos de la funcién penal. Nuestio Cédigo, 1ealizado y plenamente
imbuido de los principios del “castigo” como maxima aspiracién y fin
altimo de las leyes penales y piocesales, no ha dejado, no obstante,
de sentir el profundo 1mpacto de la vida y de las razones o sin r1azones
que no conocen la fiialdad de los silogismos y la cerrada preceptiva
de las leyes, peto que llegan a encontrar justificacion en las profundi-
dades de la conciencia y del corazén humano. El Cédigo de Instruceién
Criminal, al establecer las teglas que deben noimar la conducta de los
Juzados en el gravisimo 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
formar su convencimiento: la ley no les prescribe las 1eglas de las
que deban deducn la plenitud vy la suficiencia de una piueba: ella les
presciibe interiogarse a s1 mismos en el silencio y en el recogimiento
y busca: en la sincetidad de su conciencia qué impresién han hecho
en su razén las piuebas producidas en contra y en defensa del acusado.

La ley no les dice, tendréis por verdad tal hecho vemficado por
cietto nimero de testigos; ellas no les hace smo esta sola pregunta

gue encielia la extensién de sus deberes: ;Tenéis una intima con-
vicewon?” (255 L).

I11.—Establezcamos la armonia profunda entie los derechos del
dehncuente y los de la Sociedad que peisigue su delito; logremos la
feliz conjugacién de estos dos deiechos antagénicos, hagamos de la
funcién de juzgat, seiena deliberacién que realice el deiecho al caso
concieto, sl excesos expiatorios, sm histerismos deformadeires, sin
mmorales condescendencias; paia que juzgar sea en vetdad hacer
justicia y se destietre del proceso la venganza y la impunidad.

Respetemos al hombie en su esencia, en sus derechos, en su dig-
nidad. Que no se transfoimen o se pierdan en holocausto de una falsa
Justicia. Defendamos el lugar prepondeiante que ocupa dentro del pro-
ceso penal. Poique cuando el oiden se tiansforma y el hombre se
vuelve algo menos que un peén en el complejo tablero del ajediez
estatal, la libeitad desaparece del proceso penal y se llega a los linderos
del Derecho totalitaiio. Y el dia en que es privade del derecho de
defensa y prevalecen dentio del juicio valores secundarios, se llega
a la total negacién del derecho mismo. S1 en el proceso no existe liber-
tad, es sinfomitico que tampoco existe en los demds campos de la
actividad estatal, Nos encontramos ante dictaduras de derecha o de
izquierda, o de hombres o partidos, porque la libertad es el sustenticulo
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del Derecho v sin Derecho no existe Democracia. Y los Tribunales y el
Proceso Penal se vuelven sangrientas mascaradas que hacen 1rrision
de la Justicia.

7.—Concepto Juridico del Proceso Penal:

I.—Decir proceso, es sentar la 1dea de algo en movimiento. Pro-
ceso viene del latin “processus” y deriva de “procedere”, que sig-
nifica “ir en 1ealidad o figuradamente algunas personas o cosas unas
tras otras guaidando cierto orden™ (11). Significa, pues, algo que se
mueve ordenadamente.

Dentro de nuestia legislacion se usan indistintamente los términos
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 actuacién final del Estado. (Aits. 29, 28 L., ete.).

Para Pessina, —proceso es “la secuencia de actos que constrtu-
yen el movimiento del derecho para el castigo del culpable”, y para
Carrara, “la serie de actos solemnes con los cuales ciettas personas
legitamente autorizadas, observando cierto orden y formas determi-
nadas por la ley, conocen de los delitos, de sus autores, a fin de que la
pena se apatte del mocente y se milinja al culpable”. De manera que
durante mucho tiempo, el proceso no ha consistido mds que en un
comunto de actos y formalidades ordenadas a la averiguacién de los
delitos y al castigo de los culpables, sin entrar a la mvestigacién de
su naturaleza juridica.

Pero a mediados del siglo pasado se comenzé a advertir que el
proceso no era solamente el tradicional conjunto de actos y formas,
y se dié principio al estudio de su esencia juridica. Primero en 1efe-
rencia al proceso civil, mds tarde aplicada al penal, surgié la teoria
de la 1elacion juridica. Esta teoria estd basada en el concepto romanis-
tico del juicio (muditum est actus trium personarum: iudicia, actoris
et re1), y consiste en que “la ley procesal, al disciplmar los 1equisitos
previos (presupuestos) y los efectos de los actos que se realizan en
el proceso, atribuye a las personas que participan en él derechos y
obligactones. Los actos procesales que la ley reglamenta aparecen des-
de el punto de vista juridico como ejercicio de derechos y cumpli-
miento de obligaciones, por lo cual, dado este tejido de facultades y

(11} Diccionario ds ba Lengua Espafiola Madnd 1947
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obligaciones en el que se mamfiesta la actividad procesal, es induda-
ble que el contenido del proceso toma las caracterisicas de relacidn
quridica”. (12)

Oskar Bulow, en 1868, fue el cteador de esta teoria, sentando,
en pocas palabras, la tesis de que “el proceso contiene una relacién
juiidica de natmaleza esencialmente procesal”. (13)

Ademis del concepto 1omanistico del proceso, esta tearia se basa
en la 1dea enunciada por Hegel y por Bethmann-Hollweg, de que,
desde la demanda hasta que el juez resuelve sobie ella, existe en el
proceso un estado de mcertidumbie, en el cual las paites tienen derechos

v deberes (14)

Al admitnse la teoria de la relacién procesal, debe admutirse
1gualmente la de los “presupuestos procesales”, basamento de la pii-
mera, o sea, las condiciones necesarias pala que se constituya dicha
relaci6n. Se puede decir, en forma mds concreta, que “los presupuestos
procesales penales son las condiciones minimas cuyo cumplimiento es
necesalo para que exista, genéricamente, un procese en el cual el
é1gano judicial pueda proveer”, (15)

II.—La teoria de la relacién juridica ha sido aceptada como va-
lida dentro del proceso penal por varios autores, entre ellos, Manzins,
Flotan, Massal, Vannim, Gabiieli. La niegan, entie otios, Goldsh-
mich, pata quien no hay necesidad de dicha teoria para fundat Ia obh-
gacién del juez en el proceso, poique esta obligacion derva del Derecho
Pablico, que inpone al Estado la de admmmstiar justicia mediante el
Juez, v a éste se le 1mpone su cargo en 1elacién al Estado v a las pates,
afiimando la teorfa de “la situacién juridica”.

Sefialando que la teoria de la 1elacién jutidica es pmamente abs-
tracta, deshigindose completamente del objeto de pioceso, Wach esta-
blecié la teoria de la existencia de la proteccién juridica, “entendiendo
por tal el derecho subjetivo piiblico procesal de la paite, a que el Esta-
do le otorgue la protecctén juridica procedente segin el derecho mate-
rial mediante una sentencia favorable” (16).

Fsta teorfa fué duramente combatida. y ha sido completamente
abandonada. Otros autores han pretendido encontiar la explicacién
juridica del proceso en la teoria del proceso como Institucién. Se dice

(12) E. Florian Obra cit Pig 80
(13) M Odengo Obra cit Pig 32
(14Y M Odengo Obra cit Pig 32
(15) E Floridn Obza cit. Pig 85,
(161 E Jimenez Asenjo *“Derecho Procesal Penal® Edit Revista de Derecho Privado” Madnd sfa Pdg 69
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que el proceso no es en realidad una relacién juridica, sino un com-
puesto de relaciones que van del juez a las partes y de paite a parte;
no siendo posible que la relacién juridica pueda designar el todo del
proceso, ya que no es mis que una parte de su contenido. Guasp consi-
dera al proceso conmo “un complejo de actividades, 1elacionadas entie
st pot el vineulo de una 1dea comin objetiva a la que figuran adheridas,
sea o no su finalidad especifica, las diversas voluntades particulares
de los sujetos de quienes procede aquella actividad”, defiméndola como
“seije o sucesion de actos que tienden a la actuacién de una proteccién
fundada mediante la intervencién de los drganos del Estado nstiturdos
especialmente para ello”. El proceso debe entendeise como una ins-
tituci6n, concebida como un sistema u organismo juridico foimado
metédicamente, de acuerdo con ciertos principios que persiguen la ob-
tencién de una sentencia. Jiménez Ferndndez (17), define el proceso
“como la institucion reguladora de los actos de las partes y del juez,
encaminadas a la justa efectividad de los derechos subjetivos mediante
la coaccionabilidad jurisdiccional”.

JH.—Creemos que por la natuialeza de este trabajo, basta con el
ligero recuento que hemos hecho de las teorias acerca de la esencia
juridica del proceso, porque en ningin momenio hemos pretendido
penetiai en la profundidad de ésta en relacién con nuestro proceso
penal, smo que prestar mayol atencidn al aspecto objetivo «que ofrece
nuestia legislacién.

Asi, 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 nicia una serie de actos y formahidades concatenadas
que llevan por finalidad mediata la lucha contra la delincuencia, y
como mmediata la 1ealizacién de la ley penal al caso concreto, pot
medip de una sentencia que asi lo establezca. Usando la terminologia
de la teoria de la 1elacién juridica, ha surgido un hecho que al repu-
tatse o considerarse como delito, ha hecho nacer la relacién juridica
que se desenvuelve entre el Estado y el hechor, llevando como conte-
nido la aplicacién de la ley penal a éste tltimo.

Vemos, 1gualmente, que la sentencia a la que tiende el pioceso
como finalidad inmediata que realizard el derecho al caso concreto,
no puede ser siempre condenatoria. De la misma esencia del Derecho
Penal smigen las posibilidades de la absolucién: cuando el hecho
presumiblemente delictuoso no es en realidad delito; cuando el autor

(17)  Jimenez Ferndndez cit por De Pina “Dereche Procesal (Femas)™ Edit Dotas 1951 23 Ed Pag 19t
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de la infraccién 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 estahlece la medida minima del cuerpo del delito o de la delincuen-
cia; o el hecho ya ha sido juzgado con anterioiidad; o ya se extinguié
la accién para su persecucién; etc. Ademds de la amplia posibilidad
de que los Jurados consideren que el presunto delimcuente no es cul-
pable, en acatamiento de cualquiera de aquellas razones que, ya diji-
mos, no admite el Cédigo, pero s1 la conciencia humana.

Esta serie de actos y formas por medio de los cunales se llegard
definitivamente a establecer la culpabilidad o la mnocencia del incul-
pado, deben corier a caigo de un érgano apropiado. Este no puede ser
mas que un Tribunal, que un Juez, que posea la facultad de adminstrar
justicia penal, que participe del “momento del juicio” en la funcién
penal del Estado. Demés es decir que dicho tribunal debe encontrarse
establecido por la ley pieviamente al hecho que juzgard. (Art. 169
C. P.)} No puede, pues, el Estado, nunca y en ningin caso, ciear tri-
bunales especiales o extraordinarios para el juzgamiento de una con-
ducta humana, cualquieia que sea su crimen y cualesquiera que sean
las circunstancias concuirentes. Estos tiibunales 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 teoria de los
“presupuestos procesales”: Un drgano jurisdiccional penal legitima-
mente constituido. (18)

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 paiticipa de
la funcién penal del Estado y debera 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 foimas a las que debe
cefiirse obligatorramente el tribunal en la averiguacién de los hechos
y en el juzgamento del hechor. Esto constituye el procedimiento penal,
el que no puede quedar al aihitrio del juez o de las partes, porque,
s1 asi fuera, la funcién de juzgar se saldria de sus limites. Es necesario
y es impescindible que estos procedimientos se encueniren también
prestablecidos por la ley al hecho que se trata. Art. 169 C. P.} La
Constitucién veda igualmente al Estado el establecimiento de proce-
dimientos especiales o extraordinarios.

{(18) E Florian Obra cit Pig 86
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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 aph-
cacion de la ley penal al caso concreto. El proceso tiende, pues, a
la imposicién de una pena o de una medida de seguridad. Su esencia
es emmentemente penal. Debe de proveer sobre materia penal, aunque
accesoriamente pueda conocer de materia distinta. (Arts. 68 Pn. y 42
al 48 I.) Creemos que en ésto consiste el segundo elemento de los
“presupuestos procesales”: una relacién concreta de derecho penal.

Por otra parte, el Art. 164 de la Constitucién Politica, consagra
el derecho de que nadie puede ser privado de su vida, de su libertad,
de su propiedad y posesién, sin haber sido OIDO y vencido en juicio.
Esta disposicién establece, ademds de la garantia del juicio, la garantia
de la defensa. De alli se desprende la necesidad de que el sujeto
sobie el cual se deduce una relacion de derecho substantivo, dicho de
otro modo, de que contra quien se ejerce la actividad puniiva del
Estado, tenga la plena facultad de contradecir la imputacién o de
excluirse de la relacién de derecho penal. De acuerde con nuestro
Cédigo de Instruccién, 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 1eo, el
imputado, puede defenderse por si mismo, o por medio de una persona
distinta, o por si y por medio de ofros al mismo tiempo. (Art. 54 I.)

La accién penal no puede pertenecer mis que al Estado. Siendo
éste el titular del Deiecho de castigai, a él corresponde el ejercicio
de la accién penal que nace del delito. Dejemos por un lado, el analisis
de la esencia de la accién penal, la que, en realidad, no puede nacer
exactamente del delito, pues entonces no nos explicariamos los casos
de procesos que llegan a establecer que un hecho delictuoso no ha
ocuriido, o que no es delito, etc., y digamos con nuestro Cédigo: “De
todo delito o falta nace accién penal para el castigo del culpable...”
(Art. 42 1.} Ahora bien, el ejercicio de esta accién corresponde ex-
clusivamente al Estado, pero éste la puede ejercer por medio de sus
érganos propios dedicados a esta funcién especifica: Mimsterio Pd-
blico, llamado entre nosotros Fiscalia General de la Reptiblica; por
el propio tribunal juzgador, dada la naturaleza especial de nuestro
proceso que ha concedido al propie tribunal dicho ejercicio, a través
del procedimiento de oficio, o sea del principio de la *“oficialidad”
(Art. 28 1.); o por medio de cualquier persona particular, con excep-
cién de las que la ley prohibe este derecho. (Arts. 32 y 33 1.)



138 La Unwersidad

Dentro de nuestro proceso, encontramos la ntervencién 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 m-
capaces y carezcan de representante legal. (Art. 62 1., reformado).

Son estos dos elementos los que completan la teotia de los pre-
supuestos procesales: la presencia de un érgano regular de acusacion
y la mtervencién de la defensa.

IV.—Con lo expuesto antertormente creemos que es posible llegar
a fijar el concepto del proceso penal salvadorefio; el que deseamos
establecer sin mayores pretensiones, pues somos los primeios en dainos
cuenta de nuestias limitaciones, simo que en obediencia de las necess-
dades del trabajo.

Digamos, entonces, sigmiendo los lineamientos de la defimecién
que propone Florian, que el Pioceso Penal Salvadorefio es el conjunto
de actos y formalidades pre-establecidos por la ley, mediante los cuales
los 61ganos jurisdiccionales competentes, también pre-establecidos po
la ley, con la iniervencién necesazia del Fiscal, y, potestativa en el
sumaiio y necesaria en el plenatlo, de la defensa, observando cieitos
Tequisitos, proveen esencialmente a la aplicacién de la ley penal al
caso concreto.

Afiimamos que es necesairia la intervencion fiscal, pues asi lo
ordena el Art. 62 1., 1eformado, y potestativa la defensa en el sumano,
porque la necesidad de ésta surge entre nosotros del auto de elevacién
a plenaiio en adelante {Aits. 189 1., 1eformado; 270 1., N°© 29); y
decimos que se provee esencialmente a la aplicacién de la ley penal,
pues pensamos que aungue ésta se aplica en forma primordaal, también
se aplica la misma ley procesal, como en los casos de sobieseimiento
(Art. 181 1., Nos 2 y 3), o de absolucién por los jurados; asi como
la ley civil o mercantil en otros casos, como cuando se resuelve schie
la responsabilidad civil (Aits. 2065 y siguientes del Cédigo Civil),
y en casos tales como la quiebra (Arts. 479 Pn. y siguientes; 791 Com.
y siguientes).

8.~Procedimiento Penal Selvadorefio:

I.—Podemos decir que los procedimientos penales salvadoiehos
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se pueden dividir en tres clases: el procedimiento penal propiamente
dicho, que comprende las formas de proceder en la averiguacién de
los delitos y faltas que describe el Cédigo Penal, al que habria que
agregar el procedimiento para realizar los postulados de la novisima
Ley de Estado Peligroso; los procedimientos para hacer efectivas las
noimas penales del Codigo de Justicia Militar, incluidos en el mismo;
v los procedimientos para 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 limitacién de que éstas no pueden imponer méis
penas que las de aresto hasta por quince dias y multa, pudiendo la
multa ser permutada por arresto, en el caso de que no sea pagada,
peto el cnal en este caso, no podrd durar mis de tieinta dias (Art. 167

C.P)

I[.—TF] Proceso Penal propiamente dicho se encuentra reglamen-
tado por el Cédigo de Instruceién Criminal y por la Ley O1gdnica del
Poder Judicial, la que establece la organizacién de los Tiibunales, las
competencias y da cieitas normas de procedimiento. Ademas. de acuer-
do al A1t 566 1., pox el Cédigo de Procedimientos Civiles en todo lo
que no estuviere modificado expresamente por el Cédigo de Instruccidn.

Este piocedimiento, asi como todos los demds, esti 1egido en
primer término por la Constitucion Politica, la que fija y limita los
principios procesales que se deben necesariamente observar en todo
procedimiento penal, asi como en la constitucién y creacién de juris-
dicciones y de cargos judiciales.

9.—Antecedentes Histéricos:

I.—El Proceso Penal Salvadorefio encuentra sus antecedentes mas
temotlos en el Derecho Romano, el cual fue llevado al resto de pueblos
europeos por las tiiunfantes legiones romanas, 1ecibiendo entre ellos
Espafia, el influjo de sus instituciones y principios, que concebian el
derecho como funcién eminentemente estatal, con sus érganos juris-
diccionales bien delimitados, con sus jueces. sus procedimientos, sus
medios de prueba, y la mteivencién del acusador y del defensor. Sobie
la mfluencia romana, Espafia recibe la de otros pueblos de origen
germano, que invaden la peninsula ibérica y le mjertan su derecho y
sus 1nstituciones, aunque fue necesaria la obra de siglos para que se
pudiera llevar a cabo la fusién del derecho romano con el germano,
especialmente el visigodo, los cuales incluyeron dentro del derecho
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espaiiol las pruebas de Dios, la lucha judicial y la presencia casi imitil
del Juez.

De estos derechos, lentamente va surgiendo un derecho procesal
netamente espafiol, con la indudable participacién del derecho Arabe,
pues sometida como fue Espafia a la conquista ardbiga, aunque cast
siempre les 1espetaron las formas y fueros de gobierno a los distintos
Reinos y Ciudades hispanas, indiscutiblemente hizo sentir su influen-
cia, tal como lo vemos con la presencia dentro de nuestio derecho
de mnumetables palabras de origen 4rabe, como alcalde, alcabala,
y casi todas las que comienzan con “al”. (18)

El Fuero Juzgo, el Fueio Viejo, el Fuero Real, Las Partidas son
las grandes obras legislativas que 1:gen en Espafia hasta el momento del
descubrimiento de América y es, entonces, que “Cristébal Colén cruza
el Atléntico y sobre el puente de mando de la Santa Maria, lleva las
Partidas v el Fuero Juzgo y Améiica construye su proceso a 1magen
y semejanza del espafol” {19). Ya en tiempos de la Colonia es pro-
mulgada la Recopilacion de las Leyes de Indias (1680), dictadas es-
pecialmente para las colomias ameiicanas. Durante esa época también
rigen en América la Nueva Recopilacién (1567) y la Novisima Reco-
pilacién (1805).

I1.—El Derecho Espafiol contintia rigiendo durante los primeros
tiempos de la vida independiente. Asi, 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,
sigan éstas ejerciendo sus atiibuciones respectivas, con arreglo a la
Constitucion, dectetos y leyes, hasta que el Congreso indicado determine
lo que sea més 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 rigiendo la Consti-
tucién, leyes y decretos de la antigua Espafia, “en todo lo que no sean
opuestos a la mdependencia y libertad de los pueblos, nuestros comi-
tentes, vy en todo lo que sea adaptable”. (20)

II1 —En 1855, la Recopilacién de las Leyes del Salvador, obia
debida al Padre de la Legislacién Salvadorefia, Presbitero Isidro Me-
néndez, recoge las distintas disposiciones, tanto de las leyes espaiiolas,
como de las dictadas por las Asambleas de la Federacién y del Estado

(18) E Couture Obra cit Pig 45

(19) R Padilla y Velasco Discurso *'Centenario del Codige de Procedimientos Judiciales Discursos’™ Edit
Mimsterio de Cultura San Salvadoer 1058 Pag 43,

(20) Isidro Menendez *‘Recopilacién de las Leyes del Salvador en Centro Amerca” 22 Edic Imprenta Na
cional San Salvador 1956 Tomo I Pig 20
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del Salvador, que se encontraban vigentes a la fecha. En la 1ecopila-
cién se encontraban las normas y reglas para proceder en las causas cr1-
minales, asi como las que establecian la organizacién de los Tribunales
de Justicia. Entre las cuestiones interesantes de dicha reglamentacidn,
se encontraban las que establecian que los Jueces de 1 Instancia
debian ser nombrados por eleccién popular, lo que fue establecido por
la Ley del 26 de Febrero de 1835. Esta Recopilacion se llevé a cabo
durante el gobierno del General don José€ Maria de San Martin, siendo
Ministro del Interior el Lic. I. Gémez.

IV.—El 20 de Noviembre de 1857, en el gobierno de don Rafael
Campo, y fungiendo siempre como Ministro del Interior, asi como de
Relaciones Exterioies, el Lie. Ignacio Gémez, se promulga nuestio
primer Cédigo de Procedimientos Judiciales, que comprendia los civi-
les y ctiminales. De nuevo fue el Padre Menéndez quien 1redacté este
Cédigo, siendo 1evisado por una Comisién formada por el mismo
Padre Menéndez y por los licenciados Goémez y Eustaquio Cuéllar,
aunque este iltimo se retiré antes de finalizar la 1evisidn. Este Codigo
establece el recurso de Exhibicién Personal, en una forma bastante
distinta de la actual, pues ordenaba que “siempre que apareciere, poi
Ia declaiacién jurada de un testigo fidedigno o por otia prueba semi-
plena, que alguno esté detenido en prisién o se halla en custodia ilegal
y hay motivos para creer que serd sacado fuera del Estado o sufiird
un dano iireparable, antes que pueda ser socoriido en el cuiso or-
dmato de la ley, la Corte deberd dictar orden mmediata paia apo-
derarse de la persona ieducida a prisién y paia aprehender a la
peisona o autoiidad que la tenia en custodia ilegal paia enjuiciailo
criminalmente”.

Disposicién tan sabia y de tan profunda esencia libertaiia, que
era garantia fiime del ciudadano ante el ahiopello de los poderes des-
orbitados, que con tanta dolorosa frecuencia suelen burlarse de las
leyes v de los tiibunales de Justicia; tal como no hace muchos afios,
cuando revolucionariamente, las autoridades policiacas iriespetaban
la libertad y los derechos de un grupo de estudiantes universitarios
y de obretros, llevandolos de un lugar a otro, en escatnioso juego de
“escondite”, burlando a los ingenuos jueces ejecutores v a la Hono-
rable Corte Suprema de Justicia. Lastima que dicha disposicién haya
sido derogada en subsiguientes codificaciones, porque hubiera sido
muy 1itil en estos tiempos de Democracia y de libeitad revolucrona-
ria, para evidenciar que todavia es cierta la vieja invocacién de
Cicerén: “;Cedant arma togae!”; o que ésta se ha transformado, ante
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la 1mpudicia policiaca, en una maxima nueva y imds “revoluciona-
1ia”+ jCedat toga armis!

También establecia el Cédigo de 1857, el 1ecuiso de queja por
atentado, paia corregir las violaciones de la ley poi los tribunales.
v el cual se conserva atn.

V.—FEl 2 de abiil de 1831, se dictd una instruccién que sefialaba
el “orden de procedimientos de los juzgados de 1% Instancia, en las
causas crrminales”; ley que fue promulgada por la Asamblea Hlamada
“refiactaria” que fungia en ese tiempo, y que no fué ratificada por la
Asamblea legitima, lo que no fue obstdculo paia que fuera obseivada
por la pidctica constante de los tribunales, existiendo hasta un auto
acordado del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 7 de enero de
1834, que ordenaba a todos los juzgados que se cifieran a dicha ins-
tiuccién para la secuela de las causas criminales. (21)

Fn dicha instruccién se observan ya los lineanuentos esenciales
que después tomard el proceso penal salvadorefio, pues ya se admitia
la acusacién y la denuncia, {Axt. 2°), y el procedimento de oficio,
que era considerado como subsidiario, a falta de acusacién o de
denuncia (Ait. 11). El juicio se dividia en las dos paites prineipales
de sumaiio y plenario (Art. 7°), y parece ser que la defensa sola-
mente e1a admitida en el plenaiio, aunque para los menoles de 25
afios se establecia la necesidad de que nombiaran cwador paia su
defensa, y s1 no lo hacian se lo debia nombiar el juez de oficio (Art.
16). Ademads, ya en la ley del 11 de septiembre de 1820, se 1egla-
mentaba ¢l objeto de los sumarios y de los plenarios, el primero de
los cuales no debia tener més objetivo que “la averiguacién de la
verdad, aveiiguada que sea plenamente por la comprobacién del
cuerpo del delito y por la confesién del 1eo, o por el dicho conteste
de testigos piesenciables, de modo que se pueda dar cierta sentencia,
debe terminaise el sumario, y procederse al plenaiio desde luego”.

VI.—El Cédigo de Procedimientos Judiciales y de Férmulas, de
1857, se encuentra precedido de una interesante exposicién de mioti-
vos en la que se concieta la clencia juridica mds avanzada de aquellos
tiempos y se explican las razones fundamentales para ciertas 1eformas
y crertas inclusiones. Decian en ella sus redactores que “Formaia
época en nuestro foro y tribunales y adn produciid un trastorno mo-
mentineo en el orden mo1al”, refiniéndose, en materia procesal penal,
a la mclusién de la garantia del Habeas Corpus, trtasladado del de-

(21) 1 Menéndez Obra cut Pag 357
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recho anglo-sayén, vy la cuestion de los debates en el juicio criminal,
los que estaban 1eglamentados en el sentido de que antes de que -el
Juez pronunciara sentencia, se debia oralmente alega1 de parte del
acusador o del Promotor Fiscal y contradecir por el defensor del 1eo0,
pudiendo los piimeros replicar, el defensor duplicar, “y por fin se
concederd la palabia al reo, para que exponga lo que convenga”.
{(Axts, 1256 y siguientes).

VII.—Dicha exposicién de motivos ya wsistia en la necesidad y
ptimoidial impoitancia de la calidad moial y juridica del Juez, antes
que la peirfeccién de los instrumentos procesales, pues decian: “pues
de poco serviiia que los procedimientos estuvieran bien formulados,
s1 permitieran lugar a los abusos, y si los jueces no debieran foizosa-
mente ofiecer, en sus cualidades personales, las garantias que han
menester los derechos de los particulares y los imtereses de la causa
piblica. En esas cualidades personales estd, pues, fundada la tnica
seguridad que puede exigir la ley para los fallos judiciales: seguridad
que viene a exagir a su vez precauciones también personales, porque no
son dables otras”. Calidad moral del Juez que ha sido demanda pe-
renne en el derecho salvadotefio, y cuya ausencia, ocurrida tan a me-
nudo, obligaba que los redactores del Cédigo de 1857, afirmando que
era natural y légico que “cuando dos disputan sobre un deiecho o un
hecho cualquiera, sometan la decisibn a persona que poir sus cuali-
dades les mspire toda confianza de que su fallo serd dictado por el
saber y la justicia”, exclamardn: “j'Y cémo pretender que en lo que
estan 1nteresados los derechos de todos, no concurra la misma segu-
11dad y confianza que en lo que sélo interesa los derechos de uno
o dos!”

VIIL.-—Este Cédigo reglamenta ya la piesencia dentro del pro-
ceso penal de los “Agentes” o “Promotores Fiscales”. o sea el ante-
cedente de la moderna figura del Fiscal del Jurado, fundamentindese,
en la exposicié6n de motivos, en el argumento de que era “un contra-
principio y adn un absuido” que el Juez haga las funciones de parte,
“pues ——decian— con tal método ni se descubren los delitos, ni se
obira impaicialmente, porque el caigo es esencialmente diferente y ain
conhia11o a las resoluciones; vy que es, de consiguiente, necesaiio que
alguno se apeisone por la vindicta puablica”. Argumento, ain en la
actualidad, de fuerza msoslayable, pues de todos es conocido la im-
potencia judicial para averiguar los delitos, y, mds grave atin, como
algunos jueces ‘“‘se enamoran” de los resultados de su investigacién,
siendo después verdaderamente dificil que admutan las nuevas pruebas
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que se recogen en el plenario, aunque éstas sean mil veces més ciertas
que las del sumario. La Institucién del Promotor Fiscal -—afirmaban—
ya existia de antemano, pues era prictica consuetudinaria, de origen
en el derecho eclesidstico, y recogido por el derecho espafiol para toda
causa grave, y que dicha prictica, atin no autorizada por mnguna
ley se habia establecido por el uso. Pero que después de la Indepen-
dencia se olvidé la enunciada prictica y se seguian las causas iinica-
mente de oficio.

IX.—La exposicién también se quejaba de la inutilidad de los
testigos como medio de prueba para la averiguacién de los hechos,
manifestando que dicha prueba solamente debia admitirse por nece-
sidad y como supletoria. La argumentacién 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 perjurio, no hay cosa
que hoy no pueda probaise, mucho mds cuando lihga un poderoso,
un hombre temible o de intrigas y relaciones. Para todo se encuentran
testigos en el dia, y no hay cosa que no pueda probarse con ellos”.

Los remedios que se les ocurrian al Padre Menéndez y al Licen-
citado Gémez, para superar los defectos de la prueba testimonial, eran
de que se volviera piblico 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 aguellos no hayan declarado, como se
ve fiecuentemente, el tinico remedio es que las declaraciones se den
en publico y a presencia de las partes; es decir, que el debate sea
piblico en esta interesante parte del juicio. Nada deja de desear, a
este propdsito, la luminosa y fundada teoria admitida en Inglaterra,
donde los testigos tienen por testigo y por Juez de sus calificaciones y
sus fallos el poder mis terrible e imparcial del mundo: la opinién
piiblica”, Pero tal como nuestra realidad lo indica, cien afios después
todavia dicho remedio es ineficaz y se hace necesario la bisqueda de
otra forma de poner paro al falso testimonio.

Dicho informe también reconocia el derecho a no confesar que
el reo tiene (consagrado por la Constitucién vigente en aquella época),
cuestién ésta que es actualmente una de las mds reacias a ser admi-
tidas por la opmnién publica.

El Cédigo de 1857 también establecié la reglamentacién del
Tribunal del Jurado, el cual por la Constitucién vigente en ese tiempo
era reconocido como privativo y tinico para los delitos de abuso de



El Derecho de Defensa en lo Penal 145

la libertad de piensa y como potestativo en los delitos de traicion,
vebelién y demés contra el orden piublico. Dicha reglamentacién fue
proveida tinicamente por un deseo de los redactores del proyecto de
adelanta) tiempo y trabajo para el caso de que la Legislatuta decidiera
darle efectividad a la noima constitucional, porque, pese a ella, el
jurado no funcionaba todavia.

X.—FEl 12 de enero de 1863 fue promulgade el nuevo Céodigo
de Procedimientos Civiles y de Instruccién Crimmal por el General
Geirardo Barnos, Presidente de la Reptiblica, y por el Lic. don Manuel
Irungaray, Ministro de Relaciones y de Gobernacion. Habia sido 1e-
dactado por los licenciados don Angel Quiroz, Presidente del Tribunal
Supremo de Justicia, y don Tomés Ayom, Mimstro de Justicia, de
Instruccién Pablica, de Negocios Eclesidsticos y Rector de la Univer-
sidad. Este Cédigo aparece ya dividido en dos partes: el Cédigo de
Procedimientos Judiciales v el de Instruecién Criminal. Es aqui cuan-
do nuestro Cédigo de Insthiuccién toma este nomhie, el cual ha con-
servado hasta la actualidad.

X1.—Viene después la edicion de 1878, arreglada por el Li-
cenciado don Balbino Ruvas, v la que adn no contempla el juicio po
jirado, aunque éste fue establecido definitivamente por la ley del 8 de
marzo de 1873.

XII.-—El 3 de abril de 1882, se promulga una nueva edicion del
Cédigo de Instrueerén Criminal, siendo presidente de la Repiblica el
Dr. Rafael Zaldivai. Fue 1edactado por el Dr. José Tiigueros y los
licenciados Antonio Ruz y Jacinto Castellanos. Apaiece ya la 1evisién
de la sentencia, y el juicio por jurados, quienes conocian de todas
las causas por delito sometidas a la competencia de los Juzgados de
Piimeta Instancia.

XITE.—La egolatiia del General Carlos Ezeta, le lleva en 1893,
a publicar una nueva edicién de todos los Cadigos vigentes, entre ellos
el de “Agricultura”, el cual nunca ha existido. La razén fundamental
paia dicha edicién parece ser la oportunidad de que el sefior Pres:-
dente: adornara los mencionados Cédigos con su fotografia.

XIV.—Los doctores Manuel Delgado Prieto, Teodosio Cairanza
y Salvador Gallegos 1edactan en el afio de 1902 importantes 1eformas
a los Cédigos, incluyendo el de Instruccidn, las que fueron publicadas
el mismo afio sin foimar una edicidén especial.

En 1904 es editado nuevamente nuestro Cédigo, revisado por el
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D1. David Castro; en 1916 apaiece otra edicién arreglada por los doc-
tores Belarmmo Suaiez y Emeterio Oscar Salazar; luego en 1926;
y por tiltime en 1948, bajo el gobieino del General Salvador Castaneda
Castro v 1evisada por el Dr. Reyes Arnieta Rossi, suige la edicién
vigente en la actualidad.

¥n el mes de noviembie de 1957 se hacen algunas refoimas al
procedimiento penal, muchas de ellas fundamentales y bastante atr-
nadas.

10.—O0ngen del Nombre del Cédigo de Instruccion Criminal:

1.—Nuestio Cédigo de Instruccién Criminal, como ya lo dipmos,
aparece denominado asi desde el Cédigo de 1863. Este Cédigo tuvo
entre sus antecedentes “El Reglamento de Justicia” del 26 de septiem-
bre de 1835, que era el oirdenamiento procesal penal que regia la
materia en Espafia en dicha época. A la vez, su nombre proviene del
“Code d’instrutione” fiancés. meluido en la ob1a legislativa conocida
con el nombre de “Cédigo de Napoleén” en el afio de 1808, Capii-
chosamente, en afdn de 1nnovacién, nuestios legisladores tomaton dicho
nombte, sm advertis que en el 1dioma francés la palabra “instrution”
quiza tiene un significado mas apropiado para la materia que su tra-
duccién al espafiol, pues el témino “instruccién” se deriva del latin
“mstructio”, “insttuctioms”, que expresa la accién de mstiuir o 1ns-
truuse. Su imperativo “mnstiuete”, significa literalmente ensefiar o
doctrma.

Cieemos que esta palabra no llena ninguna exigencia gramatical,
n1 légica, n1 téenica, pues, aunque en una de sus acepciones sugiere
la 1dea de pioceso, de jucio (“3er Curso que sigue un proceso o
expediente gue se esti formando o instiuyendo”) (22), en iealidad
es demasiado ambigua o equivoca para que se justifique su uso, a mis
de haber en nuestio 1dioma otras palabras que con mayor propiedad
podian llenar su lugai. Tan ambigua es, que llamandose asi nuestio
Cédigo, puede dar hasta idea de que se trata de un libro didactico que
sienta normas paia la ensehanza criminal de los mdividuos.

Por otra parte, la palabia “ctimimal” significa, en una de sus
acepclones, “las leyes, institutos o acciones destinadas a peiseguir y
castigar los ciimenes y delitos” (23). De tal manera que para la Real
Academa, este téimino no estd usado incorrectamente para calificar
el procedimiento penal. No obstante, creemos que es mds indicada esta

(22) Dicclonane et
(23) Dicclonanie cit
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dltima palabra, pues el Cédigo se limita a dar las normas para la
aplicacién de la ley penal al caso conereto.

11 —Divisién del Cédigo:

I.—Nuestro Cédigo se compone de tres libros: el primeto, veisa
sobre la administiacién de justicia en la primera instancia; el segundo,
sobre la segunda y tercera mstancia (ésta ya desaparecida por la Ley
de Casacion)}, sobie la ejecucién de las sentencias, el cumplimiento de
las penas, sobre la rehabilitaci6n y sobre la 1evisién de las sentencias;
y el tercero reglamenta las céxceles, la vigilancia de éstas y 1ige el auto
de exhibicién de la persona, el Habeas Corpus, la primera y més her-
mosa de las garantias del salvadoiefio y, por desgracia, la més violada
y menos observada por la inveterada prictica de nuestras autoridades
policiacas. Posee, ademds, un titulo final que contiene disposiciones
generales sobre el procedimiento.

12 —Juicio Criminal:

I.—Su articulo primero establece que “Juicio ciiminal es el que
tiene por objeto la averiguacidn y el castigo de los delitos y faltas™.

La palabra “juicio” deriva del latin “iuditio”, “iudicare” y en
una de sus miltiples acepciones gramaticales significa: “Conocimiento
de una causa, en la cual el Juez ha de pronunciar sentencia” (24).
Dicha palabra coriesponde estrictamente “al momento culminante de
la funcién jurisdiccional, en la cual el juez declara el derecho” (25).
En realidad, este vocablo estd mal usado por nuestro Cddigo, pues se
refiere mas bren al momento de juzgar, al momento de pronunciaise
sentencia o veredicto. Pero la sigmficacién legal, la que se remonta a
la antigua historia del proceso y tiene una tradicién de siglos que le
ha concedido un cierto prestigio y que es de una aceptacién casi ge-
neral, tiene un sigmificado similar al de proceso.

Nuestio Cédigo, en su articulo primero, no expresa realmente un
concepto de “juicio”. Se hmita a manifestar que “juicio es el que
tiene por objeto.,.”, usande una verdadera redundancia: juicio es el
juicio que... Pero, realmente, ha querido sigmficar el conjunto de
actos y formas que tienen por objeto la averiguacién de los delitos y
el castigo de los culpables.

{24} Diccionano cit
25Y M Odengo, Obra cit Pig 31
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IL—EI mismo Cédigo drvide el juicio, o sea el proceso, en ordi-
natto y sumarlo (Ait. 2°). El criterro para esta division 1eside en la
mayol o menor plenitud de tramites y en la naturaleza de la infraccién
peiseguida. El juicio oidmaiio paia la peisecucién de los delitos, el
sumailo pata el castigo de las faltas y de las infracciones a la Ley
de Policia.

Kl Codigo de Procedimenios Civiles, hace una divisién un tanto
distinta, pues los consideta ordinarios y extraordinailos (Art 9° Pr.),
siendo, 1gualmente, su ciiterio diferenciador la plemtud de los trdmi-
tes v solemnidades vy la materia sobie la que versan.

En ambas divisiones, el valor tomado en cuenta es la impoitancia
de unas y otras causas. Para las causas mds impottantes el juicio o1-
dinario; paia las de menor categoria, el extraordnaiio o el sumato.
Esta divisién no ha dejado de criticarse ya que se considera que el
Estado no debe distinguir en la aiencién que presta a los asuntos ju-
diciales de sus gobeinados.

1(?.

Su forma externa:

T —Histé11camente el proceso penal adquiere dos formas funda-
mentales: la acusatoria y la inquisitoria. La pieeminencia del proceso
acusatot10 es uno de los logios de la batalla constante del hombie por
la libertad. Cuando ésta 11ge un momento y un Iugar determinado de
Ia Sociedad, el pioceso serd acusatorio. Guando la libeitad declina,
cuando menguan sus intimas y profundas substancias, el proceso penal
se toina en lnguisitorio.

En la Grecia antigua el proceso fué acusatorie. La Demociacia
atenlense no concebia sistema mds eficaz para la pioteccion de la li-
bertad de sus ciudadanos, que la forma acusatoria del proceso. Tn
Roma, en sus épocas dureas y giandiosas, el proceso fué igualmente
acusator1o, heredado del Derecho Giiego. Sin acusador no existia
proceso; era necesalio que un ciudadano se erigiese en acusador paia
que el Estado 1omano diera lugar al proceso. Sin acusador, el ciimen
quedaba impune. Asi lo atirma Cicerémn: “Si quis accusatorem non
habet, non debet honoiibus piohibeti”, “Nocens, nis1 accusatus fuert,
condemnall non potest”. (26)

El proceso 1omano tenia como elementos esenciales al acusador,
al 1e0 y al juez. Bilgazo, tefitzéndose a dicho proceso, dice: “Judicium

(26) Ciceron en la defensa de Rostio Citado por E Floridn Obra et Pig 63 Neta 1
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accipitur actus ad minus trium personarum: actotis intendentis, re1 in-
tentionem evitanhs, judicis in medio cognoscentis”. (27) Eia la lucha
del acusador contra el 1eo, con €l juez como maximo arbitio.

El proceso mnquisitorio hace su apariwcién histérica a umpulsos de
la Iglesia Catélica. En su Iucha contra la herejia, el “crimen majesiatis”
de 12 Religién Catélica, la Iglesia se sirve del proceso inquisitorio para
derramar los mares de sangre con los que mutilmente pretendié ahogai
a los desidentes. Inocencio 111 le da inicto y Bonifaciec VHI lo pone en
practica, Luis XIV, en su “Oidenanza Criminal”, llega, como observa
Gairaud, a la “codificacién completa y defimiiva del proceso inquisi-
torio”. (28)

Las caracter isticas esenciales del proceso acusatorio son la acusa-
cién, la defensa y la decisién. Las secundarias son la oralidad, la pu-
blicidad y la contradiccién. En el inquisitorro, la fundamental es la
falta de defensa y aiin de acusacién, pues el juez, el “inquisidor”,
podia adoptar las ties funciones; siendo sus formas secundaiias el
secreto y la eserituia.

II.—FEn El Salvador, podemos decir que hemos adoptado una
forma mixta. Nuestio proceso, se encuentia dividido en dos fases: la
sumaria o mstruccién y la plenaria. Esta divisién procede de la Re-
volucién Fiancesa, cuya Asamblea Nacional, al decir de Floiidan, senté
las bases del pioceso dividido en dos partes: la instruccion y el juicio
oral. En la primeira fase todo habia de realizaise en secreto pot el
juez, en la segunda, lodo habia de verificarse en piblico, ante el
tribunal, con acusacién y plena defensa, en juicio contradictorio

La divisién del proceso salvadorefio en sumario y plenaiio, no
comcide exactamente con la divisién francesa. Esta misma fue mds
tarde desprovista de su rigorismo primitivo y bastante atenuada fue
includa en el Cédigo de Napoleén. De alli, ha Ilegado a los nuestros.

En nuestio pais existe para las faltas un procedimiento brevisimo
y sencillo, el que nuestto Cédigo Hlama “Sumario” (Art. 2° 1), y el
cual no debe confundirse con la primera etapa del juicio, a la que nos
estamos 1efiriendo. Este juicio “sumario” se catacteiiza por su extre-
mada brevedad (El Cddigo aspira a que dule apenas veinticuatio
hoiras) por set eminentemente oral (Art. 313 1.), y porque en él no
es necesaiia la piesencia de un defensor, excepto que el 1eo sea au-

(27} E Floridn Obra cit Pag 65
(28) E Florién Obra cit Pip 66
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sente o se fugare (A1it. 326, inc. 2° 1.), y tampoco la de un acusador
o del Fiscal (Art. 305 I); y consta imcamente de una fase.

En el procedimiento comin, es decir, el que siguen los Jueces
de 12 Instancia para la instruceaén de las causas sujetas a su compe-
tencia, la fase sumaria comprende desde las primeras diligencias hasta
el auto de elevacion a plenaito inclusive (Art. 148 1.), y tiene una du-
racién maxima de noventa dias (Art. 189 L., reformado); téimino
pretendidamente perentotio y que fue ordenado para poner coto a los
sumarios larguisimos o indefinidos, pero el cual siempre encuentra
manezas de ampharlo la tiadicional inercia de nuestros juzgadores.

Como afiimibamos anteriormente, nuestra fase sumaiia difiere
fundamentalmente de la “instrution” que se admitia en tiempos de la
Revolucién Francesa, pues excluye el secreto, admite la defensa, aun-
que potestativa {Arts. 166 y 174 L), y requiere la intervencién fiscal
(Art. 62 I., reformado). El reo y su defensor pueden intervenir en
las actuaciones sumarias y pedir la confrontacién de los testigos con
el reo, presentar pruebas, presenciar el examen de los testigos, nterio-
gar a éstos y repreguntailos, etc.

El Juez posee amplias facultades investigatorias, gozando de ab-
soluta libertad para recoger pruebas, ordenar diligencias, resolver sobie
los pedimentos de la defensa y de la acusacién o del fiscal, acordar la
procedencia o improcedencia de ciertos actos, etc., procediendo a la
averiguacién de los delitos de oficio, basado en cualquier noticia o dato
que posea.

8i durante los noventa dias a que se refiere el Art. 189 1., el
Juez enconirare que el hecho no es en realidad delito (Art. 183 1., N°
1°); o que el 1e0 estd exento de responsabilidad (Arts. 183 1., N° 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 delincuencia del
reo (Art. 183 1., Nos. 2° y 3°); o se comprobare la excepcion de cosa
juzgada; etc., el Juez deberd sobreseer defimtivamente, excepto en los
casos de falta de comprobacién adecuada del cuerpo del delito o de la
delincuencia del reo, en los que puede abrirse de nuevo el proceso
dentio de los dos afios signientes al sobreseimiento ejecutoriado en ca-
sos de delitos graves y dentro de uno en casos de delitos menos gaves.
El sobreseimiento pone fin al proceso definitiva 0 momentdneamente.

Pero si se comprobare plenamente el cuerpo del dehto y sem-
plenamente por lo menos la delincuencia del reo, en las causas que
debe conocer el jurado, el Juez debe elevar la causa a plenario (Aat.
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189 1., 1eformado, inc. 1°), aunque no se encuentre depurado el mfor-
mativo, lo que se debera hacer, a juicio prudencial del Juez, durante
el término probatorio. En las causas no sometidas al conocimiento del
Tribunal de Conciencia, la elevacién a plenario se hard al estar el
pioceso depurado, para lo cual el Juez goza igualmente de amplias
facultades discrecionales (Arts. 189 y 163 L)

III.—F] auto de elevacién a plenario es el que da nacimiento a
la fase contiadictoria del juicio, con la intervencién necesaria de la
defensa, para establecer por medio de la mis amplia discusién la ino-
cencia o culpabilidad del procesado, para llegar a la correspondiente
sentencia (Art. 188 1.).

Al decir nuestio Cédigo; “discutir contradictoriamente”, estd
afirmando la necesidad de la defensa y del organismo fiscal, lo que
se confirma con la disposicion del Art. 192, la que ademds establece
la publicadad 1rrestiicta y necesaria del plenario. En esta fase plenaria,
durante el t&amino probatotie, puede presentarse toda la prueba que
el reo o su defensor y el fiscal o el acusador, consideren conveniente.

(Art. 202 1.).

La esencia del plenario consiste en la conhiadiccién, o sea la
defensa y la acusacién actuando como fuerzas generalmente antagé-
nicas que procuian, por un lado, establecer la culpabilidad del pre-
sunto reo, y, por el otro, desvirtuar dicha imputacién, demostrando la
inocencia del procesado, y procurando que el reo sea 1espetado en sus
garantias procesales y humanas, y que se guarden las foimas y modos
del proceso. El Juez sigue teniendo poder de mvestigaciéon (Art. 189
1}, de disposicién (Art. 200 y 239 L), pero en el momento de la
vista piiblica estd supeditado a los jurados (Art. 238 1.).

El momento culminante de la fase plenaria de nuestro procedi-
miento, es el debate piiblico de Ia causa ante el tribunal del jurado.
Aqui es donde iealmente deviene oral nuestro proceso y donde se
advierte mas claramente la discusién contradictoria de la inocencia o
culpabilidad del reo. Durante el debate piblico, la defensa y la acu-
sacién tienen una relevancia mayor y el juez es disminmdo en sus
podeies, quedando casi como un mero espectador, encaigado tnica-
mente de que la instalacién del Jurado se iealice legalmente, que las
partes hagan uso de la palabra con la moderacién debida, que el
publico asistente guarde oiden y compostura, ete.

IV.—Nuestro Jurado estd formado por cinco peisonas, entie las
cuales se elegird por los mismos un presidente y un secretaito. Los
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jmados son escogidos en el momento de la vista piblica de una lhsta
de qumce peisonas calificadas y citadas con anterlornidad. Juzgan
con la mis amplia facultad de examen de la piueba, de acuerdo
con el sistema llamado de libie conviecion o de conciencia.

El Jurado, gaiantia mdiscutible de la libertad y de la justicia,
necesita entte nosotros de profundas reformas, que no son del caso
expresar aqui, porque a veces estd sujeto a ciertas influencias y a ciertos
mconvenentes que desvittiian su categoria de tribunal impaicial e
msohoinable.

14—Modos de Iniciar v Seguir el Proceso:

I.—Nuestto proceso penal puede miciarse de varias maneras y
segunrse en dos formas.

Se micia de oficio (Axt. 27 y 28 1.), por acusacién (Axt. 30),
pot denuncia (A, 42 1.); por aviso (Aits. 33 y 594 L., inc. dltimo) ;
pot exeilativa especial, en los casos de delitos de calumnia e injuria
contia las autonidades piblicas (Ait. 422 Pn.); por comunicacién,
que dehen dar al juez los funcionarios piblicos con iespecto a los
delitos oficiales que cometieren subalternos (Ait 216 C P.); por
“da1 cuenta” a la Coirte Suprema de Justicia, obligacién a la que
estan sujetos los Jueces de 1? Instancia y el Juez Geneial de Hacienda,
con 1especto a los delitos oficiales que cometieren los Jueces de Paz
y los Administradores de Renta respectivamente (Ait, 396 1.). Puede

hablarse tamhién de la “queja”, a la que se refieren los articulos
28 y 33 L

El proceso se sigue, es decu, se tramita, de dos maneras. de
oficio y por acusacién. La regla general es que todos los delitos dan
lugar a proceder de oficio, con excepcién de los de persecucién pri-
vada, en los que es necesario que preceda acusacién o denuncia (Arts.
401, 422, 422-C, 389 Pn.) ; ademas, en los delitos de myjuna y calumnia
cometidos en juicio, para poder proceder es necesaila previa licencia
del Juez o Tiibunal donde se cometieren {Att. 421 Pn.); v en el caso
del Art 539 N° 9 Pn., que tipifica la falta que consiste en la mjuria
lviana de palabra, es necesaiio un especial requisito que dicha dispo-
sicién Hama “reclamo™.

El procedimiento de oficio consiste en la actuacién del juez por
si, sin necesidad de que otras personas distintas ejerciten la accién
penal o le pidan el cumplimiento de los actos v formas que constituyen
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el proceso, o sea, siguiendo el principio esencial del sistema mquisito-
tio: la pesquisa.

El procedimiento de acusacién reside en la mtervencién de una
persona particular, quien, ejercitando la accién penal, pide que se
mstiuya el mformativo para conocer de un delito o falta, obligdndose
a la prueba del delito acusado, sigumiéndose la tramitacién de la causa
en la misma forma que las de oficio, con la diferencia en que en la
acusaci6n 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 conveniente, si el delito fuere de los que dan lugar a proceder
de oficio Si el delito fuere de persecucién privada, se limitard a reci-
bir las pruebas que le presenten las partes. (Axts. 62, 64, 360 L. y
siguientes).

Nuesiras leyes usan el término equivoco “promover” (Art. 64 I},
para ndicar la obligacién del Fiscal del Jurado de miciar la forma-
cién de causas criminales en los delitos perseguibles de oficio; lo que
no demuestra claramente st lo deberdn hacer por medio de acusacién,
o simplemente poniendo en conocimiento de la autoradad competente
los delitos o faltas de que tengan conocimiento para que se jJuzguen a
los culpables, como lo ordena la letra 1) del Art. 3° de la Ley Orgéanica
del Ministerio Piblico.

Antes de las tltimas reformas al procedimiento penal del afo de
1957, existia un modo de proceder “sm1 generis”, que era el que se
seguia cuando el denunciante se reservaba el derecho de mostrarse
patte después de la denuncia; pues, s1 lo hacia, el procedimiento se
tramitaba como acusacién. Esta manera de proceder era smn duda
anémala, por lo que con buen criterio fué suprimida (Art. 51 1., re-
foimado), no pudiendo ahora la denuncia dar lugar a que su ejercitante
se muestic parte en el juicio, debiendo formular acusacién en forma
legal s1 quiere intervenir en él.

II.—Dentro de los procedimientos confiados a los dérganos co-
munes, existen algunos que requieren 1equisitos especiales cuyo cum-
phinuento se hace necesai1o paira poderse iniciar el proceso; asi como
algunas formas igualmente especiales de proceder.

Encontiamos que en los delitos de rapto, violacién y estupro no
se puede proceder sino en virtud de denuncia o acusacién de la per-
sona agraviada o de su representante legal; pudiendo el juez imciar
el proceso de oficio solamente en caso de que la persona agraviada
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sea mcapaz 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 injuria, debe, ademas proceder concihiacién
(Art. 363 L.). Y en el de adulterio, a mas de la acusacidn, se requiere
que ésta sea deducida contra ambos culpables pot el conyuge inocente
(Aat. 389 Pn.). En los de calumnia e injuria cometidos por medio
de la piensa no es necesaiia la conciliacién (Att. 363 L., Inc. iltmo),
¥ no es tampoco necesaiia la acusacién cuando sean cometidos contra
la autoridad pitiblica, corporaciones o clases del Estado, pues basta
la excitativa especial del Gobieino a la que se 1efiere el Ait. 422 Pn,

En cuanto a los delitos y faltas cometidas por menotes y enaje-
nados mentales se sigue un procedimiento especial 1eglamentado por
los Arts. 367 al 375 1.; cuyo requsito esencial, en el caso de menores,
consiste en la previa declaiatotia de que el menor de quince afios
y mayor de diez obré con disceinimiento, lo que debe hacerse exclu-
stvamente basado en un dictamen médico-legal hecho al menor por dos
facultativos o peritos en su defecto, a presencia del Juez. En caso de
ausencia del menor, creemos que el Juez debe absteneise de proceder,
pues el 1econocimiento no puede hacerse mas que teniendo a la vista
al meno: y nunca sobie prueba subsidiaria de su desarrollo fisico y
capacidad mental. En cuanto a los enfermos mentales, deberd reco-
geise informacién sobte su locura o falta de 1azén y efectuaise un
reconocimiento médico-legal sobre dicha locura y sus circunstancias,
ocurriendo que si no es posible efectuar dicho examen, el Juez deberd
también abstenerse de proceder, excepto en el caso de que ya estuviere
con anterroridad declaiado loco (Art. 373 1.), pues entonces se de-
claiari su irresponsabilidad.

También existe un procedimiento especial para declaiar la res-
ponsabilidad de los funcionarios judiciales por delitos o faltas come-
tidos en ejercicio de su cargo y en razén de éste, establecido por los
Arts. 376 al 402 L.

FEl Cédigo también reglamenta especialmente la foima de pro-
ceder en los delitos cometidos con abuso de la libertad de prensa.
(Arts. 345 al 352 1.); e igualmente define otras formalidades pro-
cesales cuando el reo es ausente (Art. 353 al 359 L.).

CAPITULO III
LA JURISDICCION Y L4 COMPETENCIA PENAL

15.—La Jurisdiccién penal:

1—*Jurisdicc1én” proviene de las expresiones latinas “jus di-
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cere” o “yuiisdiccione”, 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
¢ mdeterminadas, lo que hace necesario su individualizacién y su
determinacién para que dichas leyes sean aplicadas.

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

II.—Ahora bien, a la facultad o potestad de declarar la ley
penal al caso concreto, mediante un juicio legitimo, Ilamdsele “juris-
diccién penal”. Y, ésta, como las otras, no puede concretarse a la sim-
ple declaiacién del derecho al caso concreto, sino que debe de tener
igualmente la potestad o facultad de poder hacer efectivo lo resuelto.
Asi mismo, para poder hacer efectiva esta declaracién del derecho,
debe de ejercer otia facultad, que es la de dictar y aplicar normas
para la ejecucion de las sentencias; o sea, en la jurisdiccién penal,
paia la ejecucién de las penas o de las medidas de seguiridad que son
el contenido de la sentencia condenatoria.

De tal manera que la funcién esencial del juez penal es el ejer-
cicio de la “jurisdiccién 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 decisién y el imperio, éste tltimo
comprendiendo el poder de ejecutar la sentencia y de aplicar las nor-
mas hecesarias para su ejecucion.

Dentro de la facultad de aplicar el derecho, se implica la facultad
de declarar inaplicables las leyes, cuando éstas fueren inconstituciona-
les a juicio del juez; pues, de lo contrario, el juez estaria violando la
Constitucion, (Art. 95 C. P.). La misma Constitucién consagra la fa-
cultad exclusiva de la Corte Suprema de Justicia, de ser el iinico tri-
bunal que puede, de modo general y obligatorio, declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes, 1eglamentos y decretos, en su foima y contenido,
ya sea de oficio o a peticién de cualquier ciudadano. (Art. 96 C. P.)

La Jurisdiccién penal, ya hemos visto, solamente compete al
Poder Judicial, excepto en ciertas cuestiones en las cuales conocen
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las autoridades admimstiativas en forma gubernativa (Axt. 167 C. P.).
Nuestra Constitucién establece en el 1iltztmo 1nciso del Art. 166, que la
aplicacién de las medidas de seguridad es potestad exclusiva del
Poder Judicial, lo que, a nuestio juicio, era mnnecesario porgue dicha
facultad estd incluida por su propia naturaleza en la funcién penal
del Estado, y, confoime al Ast. 81 C. P, ésta es ejercrda tinicamente
por dicho Poder.

Sin embaigo, dados los vicios y defectos de nuestros gobeinantes,
que conceden y aceptan con peligrosa fiecuencia la indebida mgerencia
policial en los asuntos eminentemente jurisdiccionales, la 1epeticién
del precepto constituctonal no deja de tener cieita utilrdad.

ITT.—La juiisdiccion penal es ejeicida por el Estado a tiavés
de ér1ganos adecuados, cuya achividad debe 1ealizaise necesariamente
en el proceso penal.

La juisdiccién penal se subdivide en dos formas fundamentales:
la junsdiccidn ordmaria v la extiaoidinaija. La primera consiste en
la aplicacidn noimal de la ley penal pot 6rgancs previamente esta-
blectdos al hecho de que se tiata. La extraordinatia se caracteriza por
la creacién especial de 61ganos o mstituciones para determinada clase
de delitos, cieados ocasronalmente, atendiendo a acontecimientos o
clrcunstancias espectales Ya expiesamos, que nuestra Constitucién
veda este derecho al Estado Salvadorefio.

Este concepto de junisdiceién “exiraordmaia” debe entenderse en
sentido de especialidad, de alteracién de los érganos y normas comunes
de la admimsnacién de justicia, paia diferenciarla de otia “jumnsdic-
c16n™ que pudiere creeise que es extiaordinalia, que contempla nuestra
legislacion (Arts. 44, 212, 214 C. P.). Esta jurisdiccién realmente
no es extraordinaiia, sino que son inicamente ciertos privilegios pro-
cesales de que gozan clertas personas por razén del cargo piiblico de-
sempefiado, pata eviial que las altas funcrones del Estado queden
sujetas a los peligtos de juzgamientos mmotivados, y aun a que el
Poder Judicial, en determinado momento, pudiera tratar de destiun
la independencia enite los tres poderes del Estado, procesando a los
funcionarios de los otros poderes.

También no debemos confundui el concepto de “jurisdiccidn extra-
ordinaria” con las jurisdicciones o competencias especlales por razén
de la materia a juzgar, o por el fuero de gueria o militar, que no son
més que subdivisiones de la jurisdiceién ordmaria. Y desde que ad-



El Derecho de Defensa en lo Penal 157

mitimos la “peligrosidad”, también concurre otra divisién especial
de la jurisdiccién ordinana.

17.—Los Organos Jurisdiccionales Ordinarios:

I.-—Dentro de nuestia legislacién como ventmos afirmando, los
6i1ganos de la administiacién de justicia, se pueden dividir en: ordi-
nattos propiamente dichos, y en drganos especiales que comprenden
los tribunales a caigo del Fuero Constitucional, del Fuero Militar, del
Fueio de Hacienda y del Fuero de Peligrosidad.

IL.—Organos Oidinarios Propiamente Dichos:

Los é1ganos ordinatios que pudiéramos llamar comunes, se di-
viden po1 razén del delito o de la falta, en Juzgados de 1? Instancia y
Juzgados de Paz.

A los Juzgados de Paz corresponde el conocimiento de las faltas
que desciibe el Céodigo Penal en su Libro 3%, en la primera instancia:
de las mfiacciones de la Ley de Policia, a prevencién en la Capatal
de la Repiblica con el Juez Fspecial de Policia, y en el resto de la
Nacién a prevencién con los Alcaldes de las poblaciones; y de instruir
las primeras diligencias en toda causa por delito sujeta al conocimiento
de los Jueces de 12 Instancia, lo mismo que la mstruceién de todas las
diigencias que éstos les sometan en los mismos juicios. (Arts. 39 y
4° 1.).

De las faltas conocen en segunda instancia el Juez de 1* Instancia
competenie, por medio del recurso de apelaciéon (At 315 1.)

Hay Jueces de Paz en todas las poblaciones de la Repiblica (Art.
84 C. P.); debiéndose entender por poblacién todas las cabeceras de-
paitamentales, las cabeceras de distritos y las demarcaciones municipa-
les, que son las divisiones tertitoriales de la Nacién. De manera que el
término “poblacién” qgue usa la Constitucién debe entendeise como
comprendiendo todos los micleos de habitantes que se encuentran reu-
nidos en un lugm determinado y organizados en mumcipio, los que
pueden ser de tres clases: Ciudades, Villas y Pueblos. Por tal razén
no son poblaciones los Cantones y los Caseiios, que son otras formas
o niicleos més o menos organizados en los que se agrupan los habitantes
salvadotefios. (Ley del Ramo Municipal).

Para se1 Juez de Paz se requiere ser salvadoiefio por nacimiento
o natwalizacién, mayor de vemntifin afios, de moralidad e mstiuecién
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noto1ias, estai en el ejercicio de los derechos de ciudadano y no haber-
los perdido en los tres afios antezioies a la eleccion. (Azt. 38 L. O. del
P. J.). Son de nombramiento de la Coite Suprema de Justicia, la cual
los podid escoger de una lista de personas hibiles y competentes que
forman los Alcaldes de todas las poblaciones de la Repiblica y que
son 1emitidas a la Coite por medio de los Jueces de 1% Instancia que
conocen de lo civil en el 1espectivo distrito judicial. EI Ait. 38 de la
Ley citada, ordena que en las poblaciones donde hubiere estudiantes
de Derecho, éstos seran preferidos para los cargos de jueces de Paz.

Los Jueces de Paz, ademas de la jurisdiccién penal, se encuentian
investidos de la Civil, paia ciertas causas pot 1azén de la cuantia, y
para ciertas diligencias que les pueden delegar los Jueces de 1# Ins-
tancia de lo Civil.

La impoitancia de los juzgados de Paz es giandisima en la admi-
nistracién de justicia, por lo que es verdaderamente lamentable que,
sobre todo en el instruir de la Repiiblica, el caigo de Juez de Paz sea
una de las piebendas y canonjias politicas mis codicradas, y que con-
curlen a sostener el monopolio del poder que mantienen los Partidos
Oficiales que gobiernan exclusivamente la Nacién cas1 desde su vida
mdependiente. La funcién de juez de paz es tan codiciada, no por el
sueldo, smmo por las “gangas” y por la influencia politica de que gozan
sus titulares.

II1.—El conocimiento de los delitos en piimera instancia se en-
cuentra sometido a los Juzgados de 1* Instancia. Genetalmente estos
tribunales ejercen conjuntamente la jurisdiccién civil y mercantil con
la penal (Ait, 14 L, Q. del P. J.) En cieitas ciudades principales
existen Juzgados de lo Penal que tienen a su cargo el ejercicio exclu-
stvo de la jurisdiceién penal. Los hay en San Salvador, Capital de la
Nacién, donde son cinco, numerados coirelativamente y que conocen
a prevencién de los delitos en el 4mbito de la ciudad, y tienen repar-
tida la competencia en los lugares y poblaciones aledafias; en San
Vicente, Zacatecoluca, San Miguel, Sonsonate y Santa Ana, donde son
dos, los que conocen a prevencién en el lugai de su residencia; teniendo
divididos los otros lugares de su comprensién; y en Ahuachapén, donde
solamente es uno. (Art. 131 L. O. del P. ].)

Para poder ser Juez de Primera Instancia se requiere constitu-
cionalmente ser salvadorefio por nacimiento o naturalizacién, abogado
de la Republica, de moralidad y competencia notorias; estar en el
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ejercicio de los derechos de ciudadano y no haberlos perdido en los
tres afios anteriores a su nombramiento.

En segunda instancia, por medio del recuiso de apelacion, conoce
en las causas por deltto las Cdmaras de Segunda Instancia competentes
(29), las cuales también conocen en consulta en toda causa por delito
castigado con pena que no sea de prisién menor o multa (Art. 280
y 431 L)

De las sentencias de las Cdmaras de Segunda Instancia, se admite
el 1ecurso de casacién ante la Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia, ya sea de las causas que han conoeido por apelacién o
consulta (Ait. 26 de la Ley de Casacidn).

Existe ademds el recurso de revisién de las sentencias ejecuto-
11adas pronunciadas en toda causa criminal por delito, en ciertos
casos (Art. 509 L.), el que se debera interponer ante el Juez a quien
le competa ejecutar la sentencia, el cual recogerd las pruebas y man-
da1d suspender ptovisionalmente la ejecuciéon de la sentencia, 1emi-
tiendo los autos originales y las diligencias instruidas al Tribunal
que pronuncié la sentencia que causé ejecutoria (Art. 511 L.)

18 —Fuero Constitucional:

1.—Hasta la Revolucién Fiancesa que proclamé la igualdad de
los hombres ante la ley, éstos se dividian en libres y esclavos, y los
libres en plebeyos y nobles. A los libres coriespondia la mayor ple-
nitud de derechos, pues los esclavos casi no los tenian, y entre los
hombres libres, eran los nobles quienes poseian mayor suma. Iin ma-
teria penal, estas divisiones daban lugar a distintas penalidades segiin
la categoria del delincuente, si acaso no a la impunidad, asi como al
sometimiento a distintos fueros, segin la calidad de las peisonas. A
tal grado, que hasta las formas de cumplir las penas eran distintas,
tanto que para la ejecucién de la pena de muerte la espada era privi-
vilegio de los nobles, y el garrote “vil”, o la horca, la forma de ejecutar
a los plebeyos.

De la Revolucién Fiancesa a la actualidad, la giran mayoria de
las constituciones establecen el principio de la igualdad de los hombres
ante la ley. Ya sin el rigorismo de los revolucionaiios franceses, quie-
nes no aceptaban ni siquiera las atenuantes, en acatamiento 1nexorable
de dicho principio, llegando hasta la creacion de la guillotina, que

(29) Codige de Instruccién Crimpal Salvadorefio Arts 279, 432 433 1
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perseguia la igualdad en la ejecucién de la pena de muerte. Nuestra
Constitucion, en su articulo 150, acepta y reconoce el principio de la
igualdad.

[I.--No obstante, y en todos los paises, se reconocen excepciones
a este postulado. En cumplimiento del Cédigo de Bustamante, El Sal-
vador acepta que “estan exentos de las leyes penales de cada Estado
contratante, los Jefes de los otios Estados que se encuentren en su
ternttorio” (Art. 297); y que “gozan de 1gual exencidn los 1epresen-
tantes diplomdticos de los Estados contiatantes en cada uno de los
demds, asi como sus empleados extranjeros, y las personas de las fa-
milias de los primeros que vivan en su compafiia. (Ait. 298). Tenemos
pues que 1econocer la mviolabihidad de los Jefes de Estado y de los
diplométicos extranjeros acreditados ante nuestrto Gobierno, asi como
de sus empleados extianjeros, y de sus paiienies que vivan en su
compaifiia, Tal reconocimento tuvo lugar, no hace muchos afios, en &l
caso del hijo de un diplomatico sudamericano que cometié un homici-
dio por imprudencia en estado de ebiiedad, y del cual tuvo conoci-
nizento el Juzgado 3° de lo Penal de San Salvador.

Estas excepciones al principro de la 1gualdad a las que nos veni-
mos refitiendo, estin constituidas por la mviolabilidad, a uno de cuyos
casos nos 1eferimos en el parrafo anterior, y por la inmumdad, que
en 1ealidad son verdadeios privilegios penales en razon del cargo o
funcién desempefiada por la persona delincuente, justificados en el
Derecho Piiblico Constitucional o el Derecho Internacional, tal como
lo afirma Florian (30), Y las prerrogativas procesales, que tienen su
fundamento en la misma Constiiucién Politica.

III.—El Jefe de Estado goza en casi todas las constituciones de
mviolabilidad. Su justificacién se ha encontrado ain en el Derecho
Divino, del que se suponian mvestidos los monarcas, y también en el
esplendor de la monarquia, como dice Binding (31). Entre nosotros,
regidos por un Derecho que se supone democrdtico y 1epublicano, el
Jefe de Estado, el Presidente o el Vice-Presidente de la Repiblica,
en su caso, no goza de inviolabilidad. Responde por cualquier delito
que cometa, no gozando m siquiera de mmunidad durante el periodo
de su cargo, pues estd sujeto a su juzgamiento, solamente que rodean-
dolo de ciertas garantias y formalidades que constituyen en 1ealidad
una prerrogativa constitucional piocesal.

(30) E Floridn Cit por J de Asia Obra cit Pdg 23
(31) Catlos Binding Cit per J de Asua Obra cit 239
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Asi advertimos que el Art. 212 de la Constitucién Politica, junta-
mente con una serie de funcionarios tales como los magistrados de la
Cotte Suprema de Justicia.y de las Cdmaras de Segunda Instancia,
los Ministios y Subsecietarios de Estado, el Procurador General y el
Fiscal General de la Repiiblica, el Presidente y los Magistrados de la
Corte de Cuentas, los miembros del Consejo Central de Elecciones,
del Conseje Nacional de Salud Piblica, los designados a la Presidencia,
los 1epresentantes diplométicos, conjuntamente con el Presidente y el
Vice-Presidente de la Repiiblica, responden ante la Asamblea Nacional
por los delitos comunes y oficiales que cometan.

Pero no es 1ealmente la Asamblea quien habrd de juzgarlos. Esta
se concteta a determmat, oyendo a un Fiscal de su seno y al ndiciado,
o a su defensor, s1 hay lugar o no a formacién de causa. En el caso
de que la Asamblea detexmine que no hay lugar a formacién de causa,
jas diligencias se aichivarin. Y en el caso de que declare que si hay
lugar a formacién de causa, el indiciado se1d suspenso en el ejeicicio
de su caigo, no pudiendo, por ninguna razén, .continuar en su des-
empeiio, y se pasaran las diligencias a la Cémara de lo Penal de 2%
Instancia de la 1® Seccién del Centro, con asiento en San Salvador.

(Art. 212 y 215 C. P., y de la L. 0. del P. J.)

La Camara-antes dicha conoceid en primera instancia, procederd
de acuerdo’ con los procedimientos ordinaixos y sometera el conoci-
miento de la causa al Tiibunal del Juiado; siiviéndose de las listas
de juradds de las que disponga el Juzgado Primero de lo Penal de
San Salvadoi. (Ait. 283 I reformado). Después de la Constituerén de
1950; que establecia que una de las Camaras de Segunda lnstancia
conoceria en la primera mstancia en el caso-de los funcionarios del
212 C. P., se reformé el Cédigo de Instruccién —en una de las tantas
refoimas politicas a las leyes a las cuales nos tienesn acostumbrados
los gobieinos que nos han venido 1igiendo, debido al monopolio del
Poder Politico y Legislativo que mantienen— en el sentido que fueran
dichas causas del conocimiento del Tribunal del Jurado, para permitir
la absclucién de un alto funcionatio ‘que habia cometido un delito
paswonal y el cual habia confesado; de maneia que como ordenaba el
procedimiento vigente emn: esa época, la Cdmara, obligada a juzgar bajo
el swtema de las pruebas legales, debid necesariamente condenarlo.

De las 1esoluciones proveidas en estos casos por la Camara de
Segun-da Instancia de lo Penal de la Piimera Seccién del Centro, dadas
en primera nstancia, conocerd en segunda instancia la Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia, y en el recuiso de Casacion,
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la Corte en Pleno, con excepcién de la Sala que conocié en 2? instancia.
{ Art. Prelimmar Ley de Casacion).

St la sentencia definitiva es condenatoria, por el mismo hecho
quedard depuesto de su cargo el funcionario culpable. Si fuere abso-
lutonia, volvera al ejercicio de su cargo, si éste fuere de los que se
confiecten por periodo detexminado y no hubiere concluido el periodo
de la eleccion o del nombramento. (Ait. 215 C. P.)

IV.—Algunos problemas se presentan en el caso de que la Asam-
blea diga que no hay lugai a foimacién de causa. El articulo 212,
tantas veces citado, oidena que en dicho caso, las diligencias se aichi-
varan. S1 esta 1esolucién tiene fuerza definitiva o no, es uno de Jos
problemas més dificiles que se presentan. Nosotios creemos que esta
resolucién de la Asamblea no causa estado, porque s1 asi fuera la
Assmbiea estaiia fungiendo como Tiibunal Juiisdiccional, absolviendo
2l funcionario delincuente; ademés de que, segin la 1azén de este
¥uelo o prertogativa procesal de que gozan los antes dichos funcio-
natios, que no es mas que la de evitar los peligios que podrian devenn
paia la paz piiblica v el orden constitucional de un procedimiento por
motivos politicos, o con provecho de éstos con posterroridad al proce-
samiento, dichos fines estin cumplidos duiante el periodo de funciones
del culpable o presunto delincuente. Media vez ha transcuinido el té1-
mmo de ejetcicio del caigo de dichos tuncionaiios, no existe 1azdn
para que no se pudteia inictar la correspondiente accion penal ante
el tiibunal competente, sin que en ninglin caso se pudiera alegar la
prescripaadn de los delitos, pues cuando estd suspendida la accién
penal, ésta no presciibe. Porque indiscutiblemente, la razén en muchos
casos, paia que la Asamblea se pionuncie en el sentido de que no
hay lugar a formacién de causa, no es de que el delito no exsta,
o no haya prueba de la delincuencia del acusado, sino que es en aca-
tamiento de conveniencias politicas, a las que obedece precisamente la
excepclén constitucional. En tales casos, la impunidad adquiriria con-
toinos maceptables paia los puncipros de justicia que norman y jus-
tifican la funcién penal estatal, violando todos los postulados de
la 1esponsabilidad penal del delincuente, y desvirtuandoe la esencia de
estos preceplos constitucionales que no consagiran mds (ue una pre-
110gattva procesal de la que goza el funcionarlo (imcamente duiante
el periodo de su cargo.

También cieemos, no obstante que ntervenimos en afios 1ecién
pasados en una acusacién ante la Asamblea para el juzgamiento del
ex-Presidente de la Repiblica General Maximiliano H. Maitinez. po1



El Derecho de Defensa en lo Penal 163

los c1imenes que cometié durante su dictadura, que en estos casos,
51 se intenta juzgar a los funcionarios a que se refiere el Art. 212 C. P.
cuando ya éstos han finalizado el periodo de sus funciones, no es
necesaria la previa determmacién de la Asamblea de s1 hay o no lugar
a formacién de causa, por las mismas razones expuestas en el parrafo
anteriot.

V.—FEn cuanto a los diputados ante las Asambleas Legislativas y
Constitucionales si existe la inviolabilidad, pero sélo en referencia
a los delitos que pudieran cometer con las opiniones o votos que emitan
como tales (Art. 43 C. P.) Dicha mviolabilidad es justificada por al-
gunos por el hecho de que al votar u opinar los diputados lo hacen
como 1epresentantes del Pueblo; pero la verdadera razén mds parece
1esidir en la necesidad de que gocen de una irtestricta libertad 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
acarlear.

Por los delitos oficiales que cometan, los diputados se encuentian
sometidos al mismo procedimiento que los funcionarios a los que nos
hemos venide refiriendo con antentoridad. Aits. 213 C. P. y 23 1,
reformado).

Por los delitos comunes el procedimiento es distinto. Cuando los
delitos comunes sean graves, o sea los que estin su)etos a la pena
de mueite, presidio o multa que exceda de doscientos colones (Art.
5° Pn.), procederd declaracién de la Asamblea de que hay lugar a
formacion de causa, debiendo, en este caso, ser destitmdo el enlpable
y sometido a los tribunales comunes competentes. Por los delitos menos
giaves y por las faltas, o sean los delitos que la ley reprime con las
penas de prision mayor o menor, o multa que pase de veinticinco
y no exceda de doscaentos colones, y las infracciones que la ley castiga
con las penas de airesto o multa que no pase de veinticinco colones
(Arts. 5° y 69 Pn.); se14n juzgados por el Juez cempetente, sin previa
declaracion de que hay lugar a formacién de causa, pero no podrin
ser presos, ni llamados a declarar, sino hasta que concluya el periodo

de su eleccién. {Ait. 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-
{ormado, deben ser juzgadas en juicio sumario por el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, pero hasta que hayan cesado en el des-
empefio de sus cargos, permaneciendo mentras tanto suspensa la
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preseriptién de la accién penal. La misma disposieién parece refeiise
a las faltas oficiales y comunes que cometan los diputados; peio, con-
forme a la Constitucién, las faltas cometidas por los diputados deberdn
ser Juzgadas por los tribunales comunes. (Ait. 44 C. P., me. 29),

VII.-—-De manera que se puede afirmar que en El Salvador, los
funcionatios del Art 212 C. P. y los diputados, excepto por las opi-
niones y votos gue emitan, no gozan de mviolabihidad ni de mmumdad.
Unicamente los Jefes de Estado extianjeios y los Diplomaticos acie-
ditados ante el Gobierno de la Repiiblica, asi como sus empleados y
parientes, gozan de mviclabilidad, pues no pueden ser juzgados en’el
pais por nmgiin delito que cometieren. Los diputados gozan de mvio-
labilidad peio sélo por las opiniones y votos que diefan. Los dereclios
que ampatan a Jos funcionarios 1efeirdos y a los diputidos son pre-
1rogativas constitucionales, pues “la inviolabilidad supone que aquiél
que goza de ella no puede ser castigado; la inmimdad 1esguarda cén-
ta toda petsecucién penal mientras el caigo hansitorio dura; ¥ la
prertogativa alude tan sdélo a las garantias de antejuicio o de proce-
dimiento respecial a favor de ciertas personas’. (32)

VIII.—Ademas, tenemos establecido que los jueces de 12 Instan-
c1a, los de Paz v los Gobernadores Politicos Departamentales gocen
1gualmente de una prerrogativa procesal para su piocesamiento penal
po1 Jos delitos oficiales. Esia preirogaliva consiste en que debe prece-
der una declaratoria de la Corte Suprema de Justicia de que hay
luga1 .a formacién de causa, paia que los puedan: juzgax los tribunales
comunes competentes. Por los delitos y faltas comunes se encuentran
sometidos a,los procedimientos ordinaiios. (Art. 215 C. P)

IX ——Nnestra legisiacién usa constantemente_los términos “deli-
tos v faltas oficiales) (Arts. 212, 213, 214, 215, 216, C. P., Art. 23 L.,
1efoimado, 25 I.,) (derogado), sin que encontremos una defimeién o
concepto elmo ‘de ellos; aunque cieemos gue se 1efieren a aquellos
delitos o faltas que no pueden ser cometidos sino por los funcionazios
piiblicos en 1azén del caigo desempefiado, constituyendo una violacién
a los deberes y obligaciones que el mismo eargo les 1mpone. En este
Giltimo sentido encontramos la disposicién final del Ait.- 211 -C. P.,
que dice: “todo-funcionario €ivil o militar, ademés de estar obligade

(3% L Jiénef'de Asfie Obra cit Pag 238
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a_ser fiel a la Repiiblica y eumplir la Constitucién, atendiendo a su
texto, cualesquiera que fueran las 6rdenes, resoluciones, decretos o
leyes, lo estd “al exacto cumplimiento de los deberes que el cargo le
mmponga; por cuya infraccion serd respensable de acuerdo con las
leyes”. Por funcionario piblico debe entenderse legalmente que lo es
“todo el que, por dispesicién de la ley, por eleccién popular, o por
nombamiento competente, participe de funciones piblicas”. (Art.
353 Pn.)

19:—Fuero de Haclenda:

I.—Heitios visto que nuestia legislacién hace una serie de-divi-
siones de la jurisdiccién ordinaria, sometiendo a tiibunales y procedi-
mientos -especiales el juzgamierto de ciertos delitos o de ciertas siua-
ciones no'delictuosas, tales comé las -causas militares, las de hacienda
¥ las de “peligrosidad”, a mds del procedimiento excepcional del
Fuero constitucional.

Hemos visto, igualmente, que este Fuero coustitucional obedece
a razones de alta conveniencia politica y constituye una pretrogativa
constitucional de excepcién. .

En cuanto al procédirients de “peligrosidad”, éste se jushfica
en la naturaleza distinta y especial de’ las situaciones o estados peli-
grosos, que no- siendo’ delitos ni habiendo penas, necesitan un especial
modo de proceder para que no se desvittie su razén de ser.

En cuanto al Fueio de Hacienda, que es una divisién especial
de la jurisdiccién oidinaria. por la matena del delito cometido, no
encontiamos en verdad una 1azén de peso para su justificacién, ya
que este Fuero viola los principios de ignaldad de las personas y el
de unidad de procedimientos. Es cierto que tiene antecedentes histéiicos
e ilustres, pues se remonta a las épocas del Imperio Romano, cuando
existian los “advocate fisei” y los “procuratores caesaris”, funciona-
1ios originalmente al cuidado de los bienes del Piincipe, pero que
llegaron a ser tan preponderantes que gozaron del derecho de juzga
en todas las: cuestiones en las que tenia 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 tribunales
especlales para la primera mstancia de estos asuntos, pues su natu-
raleza no reclama Fuero Prvativo.

(33) :l\gxn José Gonzilez Bustamante “‘Prmoipios de Derecho Prucesal Mexicano” 23 Edic Edit Bnotas
Maxico. 1945 Pdg. 95
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El Fuero de Hacienda lo heredamos del derecho hispano, el que
en un principio lo ejercia el superintendente general, por si o por
sus delegados, para conocer en todos los negocios civiles y ciiminales
que pudieran interesar a la Hacienda Pdblica. Por Real Orden del
27 de roviembre de 1835 ¢e 1eglamenté que los intendentes generales
ejercieran funciones de Jueces de 1* mstancia.

11.—FEntre nosotros, el régimen del Fueto de Hacienda, lo en-
contramos establecido en la siguietne forma: en la Recopilacién de
Leyes del Padre Menéndez, en el Titulo I, del Libro V, bajo el rubro
“Organizacion de los Tiibunales y Juzgados del Estado, y sus facul-
tades”, aparece reglamentado que “Los Jueces de 1* Instancia ejercetran
en los negocios de Hacienda Piiblica las funciones que les atribuyen
las leyes que actualmente 11gen”; y que “Las facultades de los Jueces
de 17 Instancia se himitaidn precisamente a lo contenciose, s que
en manera alguna puedan mezclaise en lo econdmice o gubernativo.
(Arts 121 y 122). “En el Ait. 32 del Reglamento de aguardiente del
2 de septiembre de 1830, se establecia que los Jueces de 1* Instancia
podian conocer “en todos los asuntos de clandestinos”, ordenando el
sigutente atticulo, que “Los Receptores de Alcabalas cudairin del
cumplimiento de este Reglamento ; y ya sea gue noten contravencion
en los asentistas, o que tengan noticias de clandestinos, darin avisos
oficiales al Intedente o Alcaldes o Jueces de 1* Instancia, paia que
procedan a lo que haya lugar”. De manera que hasta el 20 de abril
de 1841, que se dicta un Decteto del Gobierno, 1eglamentando la di-
reccién y admimstracion de la Hacienda Piblica, el conocimiento de
las causas que interesaban al Erano Nacional. coirian a cargo del
Intendente General, de los Jueces de 1* Instancia, y de los Alcaldes,
éstos Gltimos con funcjones jurisdiccionales similares a las actuales
de los Jueces de Paz. Dicha ley crea el Juzgado Geneial de Hacienda,
pero tnicamente con facultades jurisdiccionales en lo contencioso-
administrativo, conociendo sélo en materias mas o menos similares
a las de las Duecciones Geneiales de Contribuctones en la actnalidad

Por la ley del 21 de octubre de 1947, se suprimié el Juzgado
General de Hacienda v se establecié ya claiamente la jurisdiceién
piivativa en las causas en las que tuviere interés la Hacienda Piblica.
El conocimiento de dichas causas corria a cargo de un funcronaiio
denomimado Intendente General, lo que establecia el Ait. 104 de la
referida ley: “Coriesponde al Intendente Genetal, conocer y determinas
en todas las causas de negocios contenciosos civiles y eriminales en
que sea interesada la Hacienda Pdblica”; conociendo todavia los
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Jueces de 1? Instancia y los Gobernadores, en sus partidos respectivos,
hasta pounerlas en estado de sentencia, en el cual debian rematirlas al
Intendente General para que concciera en 1* Instancia. (Ait. 103).
La Competencia privativa de Hacienda en causas ciiminales aparece
nids claramente en el Art. 120 de la misma ley, el cual afirmaba: “En
las causas de fraude contia la Hacienda, no habrd otio Fuero ni juris-
diceién que la privativa 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, 1estableciendo en su Ait. 29, el Juzgado
Geneial de Hacienda, con las facultades v atribuciones conferidas po1
la Ley del 2] de octubie de 1847 a las Intendencias, coriespondiéndole
desde esa época el conocimiento piivativo de las causas de interds al
Eraiio Nacional.

En 1857, en el pumer Cédigo de Procedimientos Judiciales, en
el Ari. 1019, establece los delitos sujetos al Fuero de Hacienda: “En
los delitos de extoision o estafa, falsificacién de sellos, de titulos o
despachos de la Autoridad Pdblica, de exiravio. usmpacién o mal-
versacién de caudales piblicos del Estado, Iglesia o de los estableci-
mientos pitblicos sostendos a costo del Tesoio, de f1audes o contraban-
dos, de falsificacién de monedas y los demds que por el Reglamento
de Hacienda ce sujeten a la junsdiceién de ésta, el Juez de la misma
conoce1d privativamente, sin distincién de Fuero m domcilio, conforme
al capitulo tnico, titulo 7° de esta parte”.

En el Codigo de 1863, se excluyen los delitos de extorsion y estafa,
apareciendo la jurisdiceién privativa de Hacienda, en la siguiente
forma: “Art 9: En los delitos de contrabando, de fiaude, extravio,
usutpacién o malversacion de caudales piblicos, o de los establec-
mientos costeados por el Tesoro, de falsificacién de moneda, de papel
sellado y en lo demds que por el Reglamento de Hacienda se sujeten
a su Juwisdicién de ésta, conocerd el Juez de Hacienda privativamente
sm distineién de Fueio m1 domicilio. El contrabando de aguardiente
queda sujeto al conocimiento de la autoridad ordinaiia, nienhias no
se disponga otia cosa’.

En los sigmientes Cédigos, la disposicién aparece en foimas mas
v menos parecidas, consagiando el Fueio Especial de Hacienda; v
desde 1888 se imcluye el conocimiento de las causas por contrabando.
sin distincién de clases.

El pioceduniento de Hacienda se encuentia a cargo del Juez Ge-
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neial de Hacienda, con asiento en la capital y competencia en toda la
Repiiblica. Conoce privanvamente .de todos los asuntos penales y ci-
viles en que estuviere interesado el Erario Nacional, con excepeién
de lo contencioso-administrativo (Art. 13 L O. del P. 1.)

La fase sumaiia del juicio de Hacienda es istruida -por los
Administiadores de Rentas, funcionarios de nombiamiento del Poder
Ejecutivo en ¢l ramo de Hacienda, con asiento “en’todas las cabeceras
depattamentales y con competencia en el 1espectivo departamento para
conocer en dicha fase. En la capital de la Repiblica, el Admimstiador
de Rentas conoceid a pievencidn con el Juez General de Hacienda
de las primeras diligencias.

EL A1t. 322 1., reglamenta la competencia privativa de los Admi-
nishhadores de Rentas de cierta clase de faltas, puesto que afiima que
éstos determinarin los Juicios sumarios de contrabando per cantidades
que no pasen de diez colones, con apelacién al Juez de Hacienda,

Los juicios de Hacienda estin excluidos del juzgamiento del Tri-
bunal del Juiado, juzgando el Juez conforme al sistema de pruebas
legales; vy aplicando el procedimiento comin en parte, 'de los Arts.

148 al 180, y del 193 al 209 1.

De las sentencias del Juzgado General de Hacienda conoce la
Camaia de lo Penal de la 12 Seccién del Centio, en asuntos penales;
y de las tesoluciones de ésta se admite el recurso de Casacién.

Los 1equisitos paia ser Juez Genetal de Hacienda son los mismos
p ’
que para Juez de 1? Instancia del Fuero Coman.

19.—Fuero Miluar:

[.—El Fueio Milita: se encuentra, en paite, 1eglamentado por el
Ait. 11 T, que ordena que “Las autonndades militaies 1espectivas
conocerdn de las causas crimmales que el Codigo Militar sujeta a su
junisdicezén”, Constituye, pues, una junisdiccion especial o, mejor di-
cho, una competencia pirvativa por razén de la mateiza, o sea en razon
de los delitos o faltas puramente militares, cometidas por miembros
de las fueizas armadas de la Repiblica.

El procedimiento milita1, asi como sus tribunales y érganos, estd
regido por el Cédigo de Justicia militar, promulgado el 4 de octubie
de 1918, el que fué redactado por una Comision mntegrada por los
doctores Juan Delgado Piieto v Emeterro Oscar Salazar. Este Codigo
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es a la vez -penal y procesal, contemendo la definicién de todos los
delitos y faltas militares y el ordenamiento procesal para su investi-
gacién y eastigo.

El Fuero Militar se justifica en la Constitucién Polilica vigente
dé 1950, la cual en sus Arts. 93 y 116, inciso Gltimo, establece, respec-
tivamente: “Gozan del Fuero Militar los miembros de la Fuerza Arma-
da -en el servicio activo, pér delitos y faltas puramente militares. Se
»prohibe el Fuero atiactivo”; “Para el juzgamiento de los delitos mili-
tares habra tiibunales y procedimientos especiales”.

El fundamento del Fuero especial militar se hace recaer en la
necesidad de procedimientos perentoiios para el juzgamiento de los
delitos y faltas militares, por la naturaleza del ejéreito y la necesidad
de 1esguaidar la disciplina y el orden, sobre todo en tiempo de gueita.
En el mfoime de la Corte Suprema al Poder Legislative, pirevio a la
promulgacién de dicho cuerpo legal, se sostenia que las razones jus-
tificativas del Fueio Militar exan las indicadas, pues afirmaban: “La
jurisdice1dn militar no obedece al privilegio o fuero de una clase, sino
a la natuialeza intima de los hechos: como la de Hacienda o de Co-
mercio, es privativa, no privilegiada: debe ejercerse sobre hechos pe-
culiaies del milita1, y muchas veces en ciicunstancias de vida o muerte
paia el Ejército y atin para la Nacién: de aqui nace la necesiddd de
adoptar modos y métodos especiales pata prevemr aquellos hechos”.

Nuestro Cédigo de Instiuccién es diminuto y ambiguo en la. defi-
nicién de las causas sujetas al conocimiento de los tiibunales militaxes,
pues tinicamente mdica que éstos conocerdn de las causas que el Cédigo
Miliar sujeta a su junsdlcmén, lo ue se presia a las mayores ine-
gularidades ya que —enionces— hasta con que el Cédigo Milita
sujete cualquier causa a su competencia para que ésta se convieita
en privativa de dicho Fuero. Sin embaigo, tal como lo establece el
Art. 93 C. P., seran cansas militates las de los delitos puramente
militares cometidos por miembios activos de la Fueiza Armada, lo
que ya define dos tequisttos: el delito o falta “puramente militar” y
el cometimiento de éstos por militates en actual servicio. Reside, pues,
en la esencia de lo que es “pmamente militar” la calificacién de
dichas causas, conjuntamente con el hecho de que sean cometidas
por miembros activos del Ejéicito. En el imnforme 1endido por la Co-
mis16n redactora se manifiesta que delitos militares son “sélo aquellos
hechos que constituyen infraccién al derecho militar y que pueden
afectar la existencia, la orgamizacién y el cumplimiento de los fines
de las nstituciones militares o la disciplina que en todas debe reinai”.
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Como se ve, la Comisién carecia de un concepto clare de las mfiac-
crones militares, pues decn que lo son todas aquellas que vulneran el
derecho militat. no viene en defimtiva a definit absolutamente nada.
Siempie permanecerd la duda de lo que se entendeird por derecho mili-
tar y dependerd del ciiterio del legislador establecer cuando ciertos
hechos atacan la disciplina, la o1ganizacién y los fines del Ejército.

]I.—Ramén Riaza (34), dice que “El Derecho Penal Militar se
constiuye como una 1ama especial del comin, de cuyos principios se
nutre, por virtud de las consecuencias a que lleva la organizacién
profesional”.

l.os abogados —continda— en el ejercicio de su cometido. los
médicos en el desempefio de su mrsién, los mgenieios en el cumpli-
miento de sus actividades técnicas. todos los que trabajan, en una
palabia, han de ajustarse a un conjunio de preceptos que mirades en
relacién con los mdividuos, se erigen en deberes profesionales. cuya
tiansgresién ha de estar eelada pot la ley, con tanto méds vigor cuanto
imds interés presente para la Sociedad y el Estado el oficio que se trate™.

Y prosigue: “Asi vemos que una serle de profesiones cuyo
ejercicio ofiece escasa 1mpoitancia para la vida social, sélo tienen
come limites especiales en el desempefio de su cometido, simples 1e-
glas de pohicia; otras ven limitada su actividad por preceptos regla-
mentat1os, cuyas mfiacciones se tiaducen en multas y demds correc-
tivos; v, por tltimo, los funcionarios piiblicos, como érganos del Ls-
tado, tienen ya un derecho penal especial, en todos los Cédigos penales
hay, en efecto, preceptos numerosos que definen y castigan las estra-
himitaciones de los funcionarios en el desempefio de sus cargos .

Por estas razones, mamfiesta el autor citado, “Fl Derecho Penal
Militar forma entre esos derechos penales piofesionales que pudieramos
llamar, el grupe més importante y desatrollada. Si, como queda dicho,
la impoitancia de las tiansgiesiones v el desairollo de los preceptos
que las definen y castigan, se mide por el interés social que el ejercicio
de cada profesién encieira, segutamente no habid ninguna que exceda
al de la militar”.

Otios autores defienden la autonomia del deirecho penal militar
v lo jushifican con abundantes y parecidas razones (35); entre las
cuales se encuentra la opimién de Octavio Vejaz Visquez (36), la que

134) Cit por J de Asva “Tratado de Derecho Penal’® Temo II Edit Losads Dusnos tres 1930 Irdg 1106
{35) ] de Asua Tratade Pag I108 3 agts
136} Citedo por J de Asua Tratado Pdg 1108
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coincide con Ia de los autores de nuestro Cédigo Militar, ya que sostiene
que el Derecho Penal Militar: “trata esencialmente de mantener la

disciplina mediante la represién de los delitos”.

Jiménez de Asiia, por el contrario, afirma que “no han logrado
persuadirnos tantos y bien ligados argumentos. Nos ha sido imposible
olvidar la frase atribuida a Napoleén: “La ley militar, es la ley comiin
con gorro de cuartel”. Nada hay desprovisto de posible contioversia.
La sustantividad y razén 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 anomalia en la sociedad moderna”.
Y el fino crimmalista francés Gabriel Tarde afitmé que todo lo que
se relaciona con el Ejército es “una mera supervivencia histdiica”, y
que, como el duelo, sélo vive como reflejo o como secuela del pretérito,
en virtud de preocupaciones histéiicas que se van desvaneciendo pro-
gresivamente”. (39)

HI.—Nosotros, por nuestro lado, creemos que las razones adu-
cidas por Riaza para justificar el derecho penal militar no convencen
del todo, pues s1 la razén fundamental para la existencia de diche
derecho especial es la impoitancia o mterés social que cada profesién
encierra, vemos que hay profesiones de mayor importancia que el
Fjército y que no obstante no ameiitan sustantividad y adjetividad
especial, sin dejar de reconocer que dicho argumento seria valedeto
en épocas de guerra, cuando s1 €l 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 licito someter a los civiles a la jurisdiccién y competencia
de los tribunales militares. Ya hemos visto que nuestra Constitucién
prohibe el Fuero atractivo (Art. 116); prohibicién que se encontraba
incluida en la Constitucién vigente en la época en que fue promulgado
el Cédigo de Justicia Militar, lo que no fue inconveniente paia que
en dicho ordenamiento se aceptara el juzgamiento de civiles por los
Tribunales del Fuere Militar. La Corte Suprema de aquel entonces
justificaba la violacién del precepto constitucional razonando: “en el
Art. 256 dispone que los individuos pertenecientes al Ejército Activo,
estdn sujetos privativamente a la jurisdicién y procedimientos militares,
por todas las infracciones previstas en el proyecto; agregando, como

{87} Jiménex de Asua, lratado Pag 1108
{38} Cédigo de Justicia Militar Informe de la Corte Suprema,
39> Godigo de Justicia Militar Informe de la Comision Redactora
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excepeién, que en campaia los autores de dichas infracciones, cuales-
quiera ‘que sea suestado o condicion, quedan sujetos a’la jurisdiccién
y procedimentos milifares. A primera vista parece-que esa excepeidn
peca conira el Cédigo fundamental en su Art. 136, que limita el Fuero
de guerra a los individuos del Ejéreito en ‘actual servicio, y prohibe
el Fuero atiactivo, mas, con vista del Art. 5°, Ley dé Estade de Sitio,
interpretacién auténtica de los principios constitucionales contenidas en
los aiticulos 39 y 68, fraccién 24, de la Constitucion, esa duda des-
aparece. En la ley de referencia se establece la jurisdiccién militar, sin
limitaci6n alguna, sobre los culpables de tiaicién, rebelién y sedicidn,
y de delitos contia la piz, independencia y soberania de la Repiblica
y conira el Derecho de Gentes; y segiin el Art. 19 de 1a mencionada
ley constitutiva, el Estado de Sitic se decreta en los casos de guenra ex-
terio: y de rebelién y sedicién. Consecuencia légica de esos preceptos
es que, en circunstancias tales, la jurisdicc16n ordinaria desaparece,
y surge la militar, no como Fueio atractivo, smo como medida de
defensa nacional, y a esas ciucunstancias se refiere el proyecto en
examen”. La Comusién Redactora, por sun parte, argumenta en este
sentido: “Aunque por regla geneial, los delitos puramente militares
sélo pueden ser cometidos por militares, estd fuera de duda que tam-
bién Tos patticulares pueden y deben ser 1esponsables por tales delitos,
como lo reconocen las legislaciones extranjeras Esto ocurie con fre-
cuencia en los delites de espronaje militar, insultos a centinelas, sal-
vaguard:as, etc., parlicipacién en motnes, rebeliones y sediciones mi-
Iitates, contrabando en tiempo de gueira, y en todos los casos de
complicidad en los delitos militares. La necesidad de reprimir estos
hechos aumenta consideirablemente cuando se estd en estado de guerra,
porque entonces la vida de la Nacién depende de las mstituciones
militares de una manera intima y ditecta, v les debe todo el apoyo
que la sanci6n penal da al imperio del deiecho. Siguiendo estos prn-
cipios, se ha dispuesto que las penas establecidas en el proyecto se
apliquen sélo a les militares infiactores, excepto en los casos en que
expresamente se sefidle pena para los paiticulates”.

La aigumentacién de la Corte para justificar el juzgamiento de
los civiles por los tribunales militares, como queda dicho, se fundamen-
taba en la disposicién del Arxt, 1° de la Ley constitutiva del Estado
de Sitio, que permitia que éste se estableciera en casos de gueria ex-
terior y de rebelidn y sedicién. Parecida disposicion contiene la Cons-
titucidn del 50, pues el Ait. 178 ordena que suspendidas las garantias,
ser4 de la competencia de los tribunales militares, el copocimiento de
los delitos de tiaicidn, espionaje, 1ebelidn y sedicidn, y los demds de-
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litos contia la paz y la independencia del Estado y contra el Derecho
de Gentes. De tal maneta que la Constitucidn establece una excepcion
al principio del Ait. 93, excepcidn que no alcanza a legalizar todo
el contenido del Art. 255 a que nos referimos. Este dice: “Estin p1i-
vativamente sujetos a las juiisdicciones y procedimientos militares, los
individuos pertenecientes al Ejército Activo, por todas las mnfiacciones
previstas en este Codigo, y, en campafia, todos los individuos de
cnalquier estado o condicidn, por les mismos delitos”; de manera que
conforme a él, en tiempos de guerra los tibiinales castrenses son
competentes para juzgar todos los delitos que defire el Coédigo de
Justicia Militar cometidos por cualquier indivaduo. Y la Constitucién
suspende la prohibicién del Fuero de atraccién dmcamente para un
grupo de dehtos, entie los cuales no se encuentian todos los puramerte
militares segin dicho Cédigo. De modo que el Art. 255 es inconstitu-
cional en paite.

1V.—Hemos hipertrofiado la justicia mibiar hasta el grado de
llevar a° su conocimento los delitos de los hombres civiles. Como
afirma Asita, “el militarismo triunfa, hasta conseguir que, contrariando
los mas elententales principios del enjuiciamiento, la victrma sea juez”
(40). Porque -al someter al Fuero Militar los delitos de rebelién y
sedicién ~con sélo decretar el Estado de Sitio— estamos conviitiendo
al Ejército en Juez-'y parte. Cuando un giupo de hombres se alza
contra el gobierno, se estin alzando contra las fueizas armadas, per-
petuas sostenedoras de cualquier régimen, y es dificil,.verdaderamente
dificil, que n-tales casos se logre hacer justicia. La condena de los
alzados es frremisible, aunque el pueblo entero se encuentre erguido
ert ejemplar y crvil gesto de 1ebeldia; y no se encuentren mds voces
gue las perennemente a sueldo de infamia, que mueidan la desgraeia
de los vencidos.

Creemos que el derecho especial militar solamente se justifica
en épocas de guerra o, a lo menos, en épocas de graves perturbaciones
del orden piblico, con la salvedad de la parte disciplinaria dél mismo.
Asi piensan, entie ottos, el D1. Eduardo F. Guuifra, quien en el afo
de 1927 presenté ante la Cdmara de Diputados argentina un Proyecto
de Ley que declaraba abolida la jurisdiccién militar, excepto en tiem-
pos de guerra (41). Y pensamos, ademds, que no debe contemplar
jamis el caso de civiles sometidos a su jurisdiccién privativa. Para
Antén y Jiménez de Asia (42), “el Fuero marcial débe tener un limite
muz de Asua Tratade; Pag 1109

{41) Citado por J. de Asya. Tratado Pdg 1110; nota 3
(12)  Jiniénez de Asfa Tratadd. Pag 1111
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subjetivo, y s6lo ha de aphcaise a los hombres de aimas, y un fin ob-
jetivo circunseripto a los actos atentatorios a la existencia del Ejército
y a la disciplina y técnica héhcas™.

V ——A mis de la cuestién del sometimiento de los civiles al Fuero
castrense, encontramos en este ligero recuento del procedimiento mi-
hitat, la gravisima cuestién de la competencia de los fiscales militares
paia instiuit las primeras diligencias y el sumario. El Art. 236 dice:
“Paia que la mstitucién fiscal pueda prepaiar debidamente los datos
que serviran de base al enjuiciamiento ciimmal ante los 1espectivos
tribunales, estin facultados los fiscales para hacer todo lo necesario
a eferlo de comprobar el cuerpo del delito y la delincuencia, sim mds
Limitaciones que las gaiantias establecidas por la Constitucién”. Los
Aits. 271 al 276 mnclusive, 1eglamentan que la acc16n penal sélo puede
seguitse pot denuncia de la institucién fiscal; que el fiscal debe instruir
las primeras diligencias, tanto de los delitos militares como de los
comunes cometidos en el mtetior de cuatteles y demas lugares mili-
tares o gumrdados militaxmente; que deben actuar bajo pena de nulidad
amistidos de un secretario; que el fiscal puede incautarse de todos los
ohjetos o papeles que a su juicio pueden servir paia el establecimiento
de la verdad; v que en casos de delitos flagrantes, las atiibuciones del
fizcal pueden se1 ejercidas por los jueces y por los jefes militares. El
283, por su patte, ordena que “‘en tiempo de guerra y s1 no hubiete
Juez o no fuere habil para conocer, el fiscal militar que haya instruido
las ptimeias diligencias continuara conociendo hasta terminarlo”. No-
tameos, pues, las desmedidas facultades de la fiscalia militar. Si bien
la cuestién de las prime1as diligencias y el ejeicicio de la accién penal
piivativamente por el fiscal, estin de acuerdo con las modernas ten-
dencias del derecho procesal penal, no podemos aceptar la instruccién
por el fiscal de las primeras diligencias y, menos, del sumario en las
condiciones prescriptas por el Codigo, pues seria convertir a los fiscales
en jueces y paites. Aceptariiamos la imstruceién de las primeras dili-
gencias por el fiscal, comoe medio necesario paia que pueda deducn
la accién penal que se le ha confiado privativamente, pero siempre
y cuando no tuvieran més valor que paia ese efecto, y fuera necesaria
su 1atificacién ante el Juez, con plena intervencion del 1eo0 y de su
defensa, para que produciera efectos legales en contra de él. Fn la
forma actual, ain cuando se pueden ratificar dichas diligencias, es
cuestién potestativa del funcionario que instruya el sumario y como
va hemos visto que éste puede ser el mismo fiscal, puede 1esultar que
no se 1atifiquen y que se 1atifiquen mal, para dafo del 1e0 y de sus
derechos. La Comisién Redactora justifica esta cuestién, de la manera
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siguiente: “Hubieramos quelido que en todo caso tuera un Juez el
encargado de instruir el sumario; pero puede suceder que en tiempo
de guerra no exista Juez o, s1 existe, no sea habil pata conocer, Paia
cvitai los dafios que la 1etardacién de justicia acairearia, era indis-
pensable autorizar al fiscal militar para suplir al Juez en ese caso, y
lo aceptamos asi porque el sumario no constituye juicio smo sélo
una pieparacién del juicio contradictorio”. Pero esta argumentacion
peca gravemente, pues afin suponiendo que el Juicio sumario no fuera
en verdad juicio, éso no evita los posibles dafios al reo, mis cuando
hay ohos mtereses diferentes a los juridicos para su condenacién; vy,
ademss, la confusi6n enhie la funcién de acusar y la de juzgar per-
manece, siendo patente el agravio al derecho.

VI.---Se puede decit que el Derecho Penal Militax Salvadorefio
se divide en dos partes: el derecho disciplinaiio y el penal propia-
mente dicho.

El primero esti constituido por las faltas muy giaves, graves y
leves (Axts, 198 al 208 del C. J. M.); 1eprimdas con las penas de
allesto hasta por noventa dias, Separacién del Servicio, Suspension
del Mando y Suspensién de Clases, pero conforme al 207, estas penas
pueden agiavaise segin las cucunstancias de conducta e indole del
culpable, con las bartolinas, plantén, fagina o pelotén de maniobias,
por parte o todo el tiempo del aresto.

En casos de soldados y clases coriesponde a los jefes inmediatos
la 1mposicién de las penas, quien dard cuenta al jefe del cuaitel para
que fije la duracién de éstas (Ait. 33). Los jefes de cueipo pueden
suspender provisionalmente a los jefes y oficiales de su mando, dando
cuenta al Minister1o de Gueria para que resuelva lo conveniente (Art.
34). Los jefes militares impondrdn airesto a sus suboidinados, dando
cuenta al jefe de cuartel pata que fije la duracién, si se trataie de
falias leves, y al Ministro de Guetia, en caso de faltas graves o muy
grayes.

VII.—Paia el Derecho Penal Militar propiamente dicho, el proce-
dimiento es mucho més complejo, siendo necesario llenar todas las
formas del proceso mlita:

Ejercen la Junsdiccién Castiense los sigurentes diganos judicia-
les: los jueces y fiscales mlitares; los consejos de gueria, que pueden
cer ordinarios, de oficiales generales y extraordinarios; el General en
Jefe del Ejéicito y el Jefe expedicionario en campafia; el Comandante
General del Ejéretto; y las Cdmaras de 2% Instancia (Arts. 209 vy
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214); a los que hay que agregar la Corte Suprema de Justicia, que
conocerd en el récurso de Casacién de las resoluciones de la Cimara
de 22 Instancia ‘(Art. 26 Cas.). También ejerce funciones jurisdiccio-
nales-el Auditor-de Guena, quien deberd asesorar a las autoridades
y tribunales militares desempefiados por personas no letradas (Art.
245); y se le omé en otros casos, siendo su dictamen el que resolverd
(Aat. 278).

No cabe, por obvias razones, extenderse en el planteamiento del
desariollo v esencia del procedimiento militar. Unicamente hemos
querido sefialar su especialidad dentio de nuestio cidenamento pro-
cesal y algunas cuestiones de 1elevante importancia. A éstas, tendria-
mos que agregar como conquista la suspensién de la condena, a la
qué nos 1eferimos anteriormente (Tit. I, Cap. I, N© 5; seccion HI); y
el implantamiénto del prineipio de la conveniencia para la persecucin
de las causas (Ait. 279: No se practicaidn las diligencias del sumario
y se suspendeia todo procedimiento, cuado apareciera manifiesta y
claramente que el hecho no constituye delito, o cuando su prosecucién
fuera de evidentes o muy piobables funestas consecuencias para los
fines militares o las operaciones del Ejército en tiempo de guerra, o
para fines politicos nternacionales. En estos tliimos casos la sus-
pensién sélo podid durar un afio.),y antes del plenaiio se puede sus-
pender también (Art. 229 N© 2). Sefalemos también el principio de
que solamente por orden del Mimisteiio de Guerra y del Comandante
del cuerpo, en sus casos, puede instruiise el sumario en todo proceso
militar, quienes, ademas, calificardn si es o no delito, quienes son.los
indiciados y qué tribunal o-autoridad le toca conocer (Arts. 277, 278,
y 280). Asi como que el sumario:es estriciamente secreto. (Ari, 289);
pudiéndolo ser igualmente el plenario, a juicio ampliamente discre-
cional de la autoridad judicial que lo celelne, lo que en la prictica
permite una justicia seereta.

Para finalizar, notemos que los procedimientos militaies cambian
notablemente segin si es tiempo de paz o de gueria, volviéndose, en
este Gltimo caso, todavia mds estrictos y peligroses para los Fueros
de la justicia y el derecho.

VII.—EIl preceso penal militar requiere urgeniemente de enugfa
profunda. Se debe de poner a tono-con la Constitucién, que-al limitax
los casos de imposicion de pena de muerte, lo ha vuelto en este as-
pecto prolongadamente inconstitucional, puesto que el Cédigo de Jus-
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ticia Militar propina con harta generosidad dicha pena. Se debe
también restringir absolutamente la ingerencia castrense en las con-
ductas civiles, dejandolo cefiido a los limites esenciales que ordena la
Ley Fundamental. Se debe, asi mismo, rescatar la digmdad de los
jueces militares, ahora simples peones de la autoridad castiense; y
reducir las ilimitadas facultades de los fiscales marciales. En fin,
1escatar el derecho y los valores humanos, completamente atropellados
por dicha ordenanza penal.

20.—Fuero de Peligrosidad:

1.—El procedimiento de peligiosidad, o sea el que peisigue la
declaracién del estado o situacién peligrosa de aquellos cuya conducta,
vicios o enfermedades los coloquen —como define don Luis Jiménez
de Asita— en “la muy 1elevante piobabilidad paia convertirse en
autor de un dehito o pala cometer nuevos delitos” (43), es un procedi-
miento de natuialeza eminentemente penal. Dicho procedimiento en-
foca la lucha estatal contia la delincuencia por medios que permiten
a la Sociedad defenderse del delito inminente, en ejercicio del detecho
de legitima defensa que posee. Y aunque en este procedimiento no es
posible hablar de delite, n1 de pena, m1 de delincuente, desde el mo-
mento que es mshumento de lucha contra el crimen, se encuentia
colocado dentro de la funcién penal del Estado, cuyo objetivo mediato
es éste precisamente.

II.—Nosot10s tenemos antecedentes no tan lejanos, pero dolorosos,
de la peligrasidad ejercida en forma represiva y violenta, vulnerando
las garantias juridicas y humanas. Ha sido costumbie —nunca sufi-
cientemente condenada— la captura inmotivada y “preventiva” de
paite de los orgamsmos policiaces de la escoria humana, de todas esas
vidas s tumbo y esperanza, de todos esos pequefios delincuentes,
pequefios muchas veces por la edad y otras por la cuantia del delito,
de todos esos individuos proclives al ciimen o despefiados ya en una
desenfrenada carrera delictuosa, de todos esos “malvivientes” —como
les llama Eusebio Gémez con aceitada palalia— a quienes ademds
de la peligiosidad, les une el comin denominador de la miseria. Esto
ocurre en visperas de fiestas y de acontecimientos piiblicos notables;
a méis de cietta costumbie de exterminio —en regimenes pasados—
oidenada y metodizada, llevada a cabo po1 el hambre y el abandono,
de sin niimeio de delincuentes, sobre todo jévenes, cuya reincidencia

(43) Citado por M Castro Ramirez Conferencia cit Pig 49
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sospechada —jamds probada— les llevaba a la muette en la fatidica
celda nime1o 18. ..

Esta peligrosidad se fundamentaba aparentemente en la Ley Re-
piesiva de Vagos y Maleantes del 18 de julio de 1940, que no vino mds
que a cubrit con 1opaje legalista esa prictica mveterada. Fsta ley ha si-
do dmamente atacada po: juristas y pensadores de la talla de don Ma-
11ano Ruiz Fiines, quien se 1eferia a ella, diciendo: “El jurista de menox
cuantia o el espectador supeificial, el téenrco del derecho que ciee
que éste puede emanat de cualquier poder, sin planieaise la cuestion
pievia de eu leginmidad, o el que se conforma con lo que lee, dejando
en reposo el sentido critico, pensarén seguramente que la ley de peli-
srosidad de la Repiblica centioamelicana es en efecto una ley” Y
Jo negaba, fundamentindose en 1azones que, ietniéndose al gobieino
tirdnico y sangriento del Geneial v Filésofo Maximiliano H. Maitinez,
fienen por desgiacia cietto sabor de actualidad “Un ligeio anilisis,
que no puede elimmmaise de la obra de un penalista que tiene claia
conciencia de sus debeies, desvanece estas ilusiones. La Cimaia que
aprueba esta lev es la obia de un poder petsonal sin limitaciones.
Los mimstios que la 1efiendan son secietarios de gabinete designados
pot un dictador. El llamado presidenie constitucional, que en efecto
desempefia un calgo que tiene su ongen en un mandato legitimo, ha
conveifido ese mandato en una tnanfa en la que se mezelan, merced
a extiaitos delirios, los asesnatos en masa con la pedagogia. Junto
al crimen por sicatios aspita a convencer a sus victimas que le guian
wnas preccupaciones humamstas. El inconsciente es un enemigo de
los podeies ciucles y amorales por eso esta ley se llama 1epiesiva.
Repiesiéon que 1ompe todas las censuras de la inteligencia y de la
conducta, (e no ignoia mngin exceso ni aholra tortwia alguna y que
tesa wn dia por la protesta ejemplar de todo un pueblo, que piehiere
moti en masa a sopottatla”, (44)

La Ley Repiesiva de Vagos y Maleantes fue deiogada poi la
nueva Ley de Estado Pehigiosa, publicada el 25 de mayo de 1953, la
que fue elaborada con base de un pioyecto 1edactado por el mismo
don Manano Ruiz Fiines. Esta ley es tealmente bastante perfecta,
como no podia seilo menos, dada la ciencia de su ilustre autor. Pero
se carece de todos los elementos humanos téenicos y competentes v

de las wmstituciones o establecimientos adecuados para su efecuvidad
practica

{19) M. Ruiz Fines “Una Experiencia Represna de Peligrosidad™  Tevsta Ciencias Junidiess Sneiales
Afla 1° N? 30 San Salvader 1917 Pig 7



El Derecho de Defensa en lo Penal 179

El procedimiento de peligiosidad se encuentra confiado a jueces
de Peligrosidad con categoria de Tribunales de 1* Instancia y con
1dénticos requisitos para sus titulares que los de estos tltimos (Aut.
1°). La competencia de dichos juzgados estd circunscrita a su territorio
v no puede extenderse fuera de sus limites (Ait. 2°).

Posterioimente se teglament6 que la jurisdiceidn peligiosa estaria
a cargo de un sélo Juez de Peligrosidad, con competencia en toda la
Repiiblica y con residencia en la capital.

HI-—FEl procedimiento consiste en un expediente pericial de
peligrosidad y de una informacién sobre la vida anterior del presunto
peligroso, el que puede ser detenido duiante el informativo en un
establecimiento adecuado, con separacién total de los peligrosos de-
clatados (Aat. 8). El procedimiento se inicia de oficio, o a peticién
de cualquer autoridad, o por denuncia de un particular, previamente
calificada po1 el Juez (Art. 9). El peritaje puede ser hecho por los
peritos adsciitos al tribunal o por piofesionales libies nombrados por
el Juez.

Aunque la ley no dice claramente en qué debe consistir la info1-
macién y el petitaje que dard fugar a la declaracién de la peligiosidad,
el Dr. Castro Ramirez h., sostiene que el Art. 6° da margen paia que
dicha infoimacion y dicho peiitaje 1ecojan los elementos necesailos
pala la declaracién de la peligrosidad, que son: “a) examen de la
personalidad del hombie en su trple aspecto somético, psiguico y
moral; b) la vida anterior al acto peligroso; ¢) la conducta del agente,
posterior a la comisién del hecho 1evelador del estado peligroso; d}
la calidad de los motivos; y e} el acto que pone de manifiesto la

peligrosidad”. (45)

En dicho procedimiente son parte el Fiscal Geneial de la Repa-
blica por si o por medio de sus agentes, y el presunto peligroso, su
1epresentante legal o su apoderado, y en su defecto el Procurador
General de Pobres po1 si o por medio de sus agentes (Ait. 10).

La mfoimacién de la vida anterior del presunto peligroso se haid
po1 medio de un grupo de trabajadores sociales adscritos al Juzgado,
quienes deben también efectuar labores de vigilancia de los liberados
condicionales (Axt. 24).

De la competencia de la ley estin excluidos los menotes de die-
ciocho afios (Ait. 3), sin duda por la intencién del legislador de ciear

(45) M Castro Ramirez Conferencia oit Pdg 32
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tiibunales de menoztes, lo que todavia no se ha realizado. Y las con-
ductas peligrosas son en nimeio de veimnte categoiias, en las que se
encuentran contemplados desde los vagos hasta los pederastas, pasando
por los tintezillos y los testigos falsos habituales.

21.—La Competencie Penal:

I.—El poder de admnistrar justicia que poseen los tiibunales
penales consiituye la jurisdiceidn penal, coriespondiéndoles de manera
general el juzgamiento de las causas cimminales.

Dentto de dicha Jurisdiccsén, hemos visto gque se hallan ciertos
tribunales de Fueio especial, o sea que les coriesponde el conocimiento
privativo de ciertas causas. Lo que —como venimos sosteniendo— no
significa que existan jurisdicciones distintas, sino que divisiones de la
misma por 1azén de la materia, o por la calidad de las personas de-
lmcuentes. Se tiata en realidad, de competencias especiales, porque
se encueniran, tal como sostiene Manresa, en la 1elacién de género
—qyue es la jurisdiccién— y la especie —que es la competencia. Esto
Nleva a la confusion e impiecision de usar los téiminos jurisdiccién
y competencia, en ciertos casos, como similares.

Para Kish (46), la medida en que la junsdiccién se halla ati-
buida a un &igano jusdiccional, consiituye la competencia. Mas
apropladamente, Mantesa (47), la define como “la facultad atiibuida
a un organismo oficial de conocer detexmimados negocios con exclusién
de los demds”. Manuel Uituha Salas, reclama como el contenido de
la competencia “‘la 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 confusién entre competencia
entendida como divisién de la jurisdiccién ordmaria, y la competencia
en sentido estiicto, o sea la divisién del trabajo de los tribunales
—ordmanios o comunes y especiales o foiales— para que conozcan
separadamente y con exclusion de los demads de cierta clase de asuntos
penales.

Poique la divisién del tiabajo se vuelve umperativa también en
el seno de la admimstracién de justicia, y se hace necesana la sepa-
tacién de las causas para que se distribuya equitativamente la facultad
de hacer justicia, lo que sucede tanto en los juzgados ordinarios como
en los especiales,

(46 Citado por E Jimencz Asemjo Obra cit Pag 251
(47) Citado por E Jimenez Asenjo Obra cit, Pig, 252
(48) Manuel Urrupa Salas ¢ Compendio de Derecho Procesal” Edit Juridica de Chile, 1939 Pag 276
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II.—Peio la confusién de la competencia persiste si no encon-
trtamos una division de ésta, atendiendo a los factores ya enunciados.
Digamos, entonces, que la competencia puede dividuse en especial y
en concreta. Entendiendo por competencia especial la divisién de la
jurisdicc1én ordinaiia por 1azén de la matetia (juzgados Militares,
de Hacienda, de Peligiosidad), o por la calidad del sujeto infractor
(Prerrogativas constitucionales para el juzgamiento de Jefes de Es-
tado, altos funcionatios, diputades, magstrades, etc.) Y por compe-
tencia concteta, la separacion de negocios o asuntos, en obediencia a
la davisién del t1abajo, de los que conocerdn los distintos tiibunales
de una misma competencia especial. O sea que cada clase de tiibunales
que nuestias leyes 1econocen, poseen la capacidad de ejercer la tota-
lidad de atribuciones confeiidas legalmente a cada clase de éstos; cs
decii, los tiibunales militaies, por ejemplo, tienen competencia es-
pecial o absoluta de conocer en los deliios puramente militares come-
tidos por miembios del Ejéiciio; los tribunales de Hacienda, la de
conocel ptivativamente en los delitos que interesan a la Hacienda
Piblica; y los tribunales ordinaiios, la capacidad de conocei en todos
los asuntos penales por delito o falta no sometidos a un Fueio especial,
lo que constiluye su competencia especial o absoluta. Cuando esta
facultad de conocer, se deteimina subjetivamente por ciertas teglas,
como s1 se irata de delitos o faltas, del lugar en que se cometen, eic,
estamos en presencia de la competencia concreta o 1elativa al é1gano
paiticulax de cada clase de tiibunales que conocen exclusivamente de
cieita clase de matertas en viutud de su competencia, especial.

Entte nosotios, la estiechez de nuestro teriitorio, obliga y per-
mite que algunas de esas clases de tiibunales especiales estén consti-
tuidas Gnicamenite por un hibunal o juzgado (Juzgado General de
Hacienda, Juzgado de Peligtosidad) con jurisdiccién en toda la Re-
ptiblica, lo que 1educe el dmbito de la competencia concreta y sola-
mente deja subsistentes la divisién de mstancias v la Sala de Casacibn.

Fl Fuero Militar, en cambio, admite todas las reglas y clases de
la competencia concieta, pero se encuentra sujeto, en este aspecto, al
procedimiento comin {Art. 267 C. J. M.)

Fntonces, a la division del trabajo de hacer justicia en cada orden
de tribunales, a la atiibucidén y capacidad que cada uno de ellos posee
de conocet en determinado asunto penal del mismo género y especie,
con exclusién de todos los demds, llamalemos competencia. O sea la
paite subjetiva, deteiminada concretamente, que cada tribunal de
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cada clase de ellos que admiten las leyes, posee de conocer y decidu,
cjercitando la facultad estatal de administrax justicia penal.

III.—Conforme a Enmique Jiménez Asenjo (49), los caracteres
tundamentales de la competencia penal son los de ser foirzosa o legal,
unproirogable y absoluta.

Legal, poique posee la caracteristica de que las paites no tienen
el poder de disposicién que se pernmte en materia civil de acudir o
no libremente ante los tribunales jurisdiccionales o bien de decidir
mediante transacién o compromiso. Por ello, la juiisdiccién penal es
necesatia v formalista. La ley impeia; y su 1mperio obliga a los tii-
bunales a proceder de oficio, cuanta vez un hecho del que tengan
noticias piesente los aspectos formales de delito o falta. Reside, pues,
la legal:dad en la foimalidad y necesidad de la jurisdiceién, por lo
que la competencia, tanto la especial como la concieta, es imienunciable.

Siendo el Fuero comiin nrenunciable, por tal 1azén, si un delin-
cuente es procesado por un juzgado especial, s1 su delito es comin,
aunque no 1echace la especialidad del Fuero en su declaracién o
posterioimente, no poi ello se tendid pot renunciada la competencia
ordmaiia.

El Cédigo de Instiuccion, al manifestar- “Cotresponde a las au-
torzdades ordinaras el juzgamiento de los delitos o faltas comunes,
cnalesquiera que sea su estado o condicién de las personas iespon-
sables”, estd estableciendo el principio de legalidad de la competencia.

La competencia es también mmpioriogable. La improrrogabilidad
se hace residit en la 1mposibilidad de que las paites acudan por 1eso-
lucién propia ante un tribunal distinto del competente, tal como ocutie
en asuntos civiles.

Nuestio Cédigo no se 1efiere expresamente a la improrrogabili-
dad, perc ésta se desprende de vaiias disposiciones, entre ellas, las

del Att. 13,

La competencia penal no admite prérioga de nmguna naturaleza.
ya por 1azdn de la materia, ni por la clase de infraccion, ni por la
jerarquia de la persona n1 potr el lugar, como se admitia en las legis-
laciones antiguas. Unicamente, como excepcién, nuestro deiecho la
admite desde las 1ecientes 1eformas al Cédigo de Instiuccién, en el
caso de la eriadicacién del proceso, reglamentado por el Aat. 13 L.
1eformado, y a la que nos 1efernnemos mas adelante.

{49} E Jimenez Asemjo Obra cit Pig 253
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La tercera caracteristica de la competencia penal es la de set
absoluta. Es decii, que el Juez de la accién o es de la excepcion; y
que nunca y bajo ningiin pretexto, pueden las partes interferrr en el
ptoceso, mediante el desistimiento, abandono, transacién, etc.

22.—Reglas de la Competencia:

I.—Entendiendo la competencia en el sentido de competencia con-
cieta, surgen vatias cuestiones que son tesueltas por distintas ieglas
procesales, Fstas cuestiones son las de la compefencia por matenra;
competencia por el territorio o demarcacién judicial donde se comete
el delito; y la competencia en orden a la conexién. Dentro de nuestra
legislacion, los Aits. 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 21 y 22 1esuclven
los problemas indicados. El Ait. 23 se 1efiere a la competencia en
1azén de las prerrogativas constitucionales, el que. conjuntamente con
el 24, desaiiollan los pimncipies constitucionales que rigen estas pre-
trogativas.

I1.—Los asuntos penales se distiibuyen entie los distintos tii-
bunales que constiluyen un orden o clase de lo yne hemos llamado
compelencia especial, pata que conozean exclusivamente de ellos, con-
foime a una serie de 1eglas que pueden concretarse en fies pimcipios:
el de la competencia por materia (rationa matertae); por razén del
tertitotio (fotum iatione loci); y por razén de conexién (forum
conexitaiis).

Pot razén de la matetia, en sentido estricto, los negocios penales
se determinan pot la gravedad del delito o infiaccién, o por criternos
de una supuesta lucha més atinada contra la delincuencia.

Entre nosotios, hasta la tefoima del mes de noviemine de 1957,
los delitos comunes estaban sujetos al juzgamiento por el tiibunal del
jurtado; peto se cleyd que cieitos delitos, por su proliferidad y gia-
vedad (huttos y 10bos), o por la minima cuantia de la pena (multa
de doscientos colones y piisién menor), requeirian el juzgamiento pol
el Juez de 1° Instancia, ya que los jurados solian absolver esta clase
de mfracciones, pot lo que fueron excluidas de su competencia.

1a sido la cldsica divisidn tiipartita de las infracciones penales,
las que ha mfoimado el ciiterlo diferenciador por la gravedad de la
materia. El Cédigo de Napoledn las dividié en ctimenes, delitos y
conitavenciones, encomendando su Juzgamilento, tespeclivamente, a
los tiibunales de 1% Instaneia, a los tiibunales coireccionales o
“Assises” v a los jueces de Paz.
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De alli recogimos nosotros la competencia paia las faltas o con-
travenciones de los juzgados de Paz; y para los delitos, la instruccién
por los juzgados de 1* Instancia y el juzgamiento por los jurados;
abaicando 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 “Sumario” (Art. 3°); y de los delitos corresponde el
juzgamiento por regla general a los jurados, y la instruccién a los
jueces de 12 Instancia y de Paz (primeras diligencias y otias que les
encomiendan los jueces de 1* Instancia. (Art. 49)

El juzgamiento de los delitos —como queda dicho— coirresponde
pot tegla general al Tribunal del Jurado; excepto los delitos de robo
y hurto, cuande de la instiuceién 1esulte plenamente comprobada la
delincuencia del procesado; y los delitos reprimidos con pena de multa
que no pase de doscientos colones o de prision menor, siempie que
los delmecuentes no fueien iencidentes; debiéndose seguir en estos
casos el procedimiento que se ocupa en las causas de Hacienda, en
lo que fueie aplicable (Ait. 283 1., reformado).

Dentto de la competencia por materia, se colocan los grados en el
conocimiento de la infraceién. Paia las faltas es solamente admitida la
doble mstancia, coirespondiendo al Juez de 1% Instancia el conoci-
miento en apelacién de las sentencias de los jueces de Paz de su dis-
tiito Judicial (Ait, 315 L.). Para los delitos, ademas de la doble ms.
tancia, existe el tecuiso de Casacién. A las Camaias de 2% Instancia
cortespéndeles conocer en apelacién de las 1esoluciones de los Juzga-
dos de 1 Instancia en su correspondiente demarcacién judicial, y a la
Sala de lo Penal de 1a Corte Supiema de Justicia, conocer en el recuiso
de Casacién. También tenemos la consulta de las 1esoluciones de los
juzgados de 1? Instancia por las Camaras de 22 Instancia, cuando las
partes no apelaren de las sentencias o se conformaren con ellas (Arts.
280 y 431 L.); y el recuiso de 1evisién de todas las sentencias conde-
natorias por causas, por delitos, cuando se den circunstancias especifi-

cas (Ait. 509 L.).

IT11.—Po1 1azén del territorio, la competencia se determuna pot
la divisién del ter1itorto nacional en distintas demaicaciones judiciales,
en otden de una mejor y méds ordenada admimistracién de justicia Iin
obediencia a este principio los jueces de Paz conocerdn del juzgamiento
de las faltas, y de la mstruceién de las primeras diligencias y otras que
les ordenaren los jueces de 1% Instancia en las causas por delitos, en
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todos aquellos que se cometieren dentro del Ambito municipal del lugar
de su residencia. Pero en los delitos cometidos en el lugar de la 1esiden-
cia del juez de 12 Instancia, cuando las circunstancias del hecho o las
personas que en él han tenido participacién, ya sea como ofendidos o
agresores, determinen un grave escandalo social, aquel funcionario
practicard las pimmeras diligencias personalmente, bajo pena de multa
de cicuenta colones (Art. 149 L.). Al Juez de 1? Instancia corresponde
la mstruccién de las causas por delito, y el juzgamiento de las mismas
coiresponderd al Tiibunal del Jurado, excepto en los casos a los que
nos referimos anteriormente.

Para la determinacién de la competencia en el conocimiento de
los delitos debe estatse también a lo que ordena el turno en los lugares
donde hubere mas de un juez, ya fueren de la 1? Instancia y de Paz.

Natuialmente, los casos no pueden darse siempte fan simplemente,
poi lo que la ley ha previsto algunas situaciones complejas. Asi, esta-
blece el Codigo que para los delitos sumples serd competente el juez
del lugar donde se comet:5 el hecho (Art. 13), excepto en los delitos
de 10bo y huito, paia los que serd competente el juez del lugar donde
se captna al delincuente con los objetos robados o hurtados, con la
condici6n de que si lo reclamare el juez del lugar del hecho, se remitird
el delincuente con las diligencias instruidas. (Art. 16).

Paia el delito cometido en dos teiritorios distintos o el cometido
en la linea divisoria entre dos demarcaciones judiciales, serdan compe-
tentes a prevencidn los jueces de ambas demarcaciones, (At. 13).

Como excepcion a estas reglas se establecié al reformarse el Ait.
13, que la Corte Supiema de Justicia, a su juicio prudencial, cuando
considerare que el delincuente no serd juzgado con imparcialidad por
el Jurado del lugar que correspondiera, ya elevado el juicio a plenario
y antes de istalarse el tribunal de conciencia, a solicitud del Fiscal
Geneial de la Repiblica, de los defensores o de oficio, podrd ordenax
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 comun.

Creemos que esta disposici6n viola el principio de improrroga-
bilidad de la competencia, y que puede producir més dafios que benefi-
cios. Si la 1azén para la 1eforma fue la del temor de juzgamientos
parciales, mds logico hubiera sido que se encaminara la reforma a
dotar a los jueces de los instrumentos juridicos necesarios para evitay
en todos los jurcios los excesos de la pasién que llevan a que en la
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justicia prive muy a menudo la impunidad o la venganza. Sin embargo,
en el estado actual del pioceso salvadorefio, no deja de producir
crertos beneficios la eriadicacién del proceso.

En téammos geneiales los jueces penales son imrcamente compe-
tentes paia conocer de los delitos cometidos dentro del tertitor1o nacio-
nal, peto se ha admitido la necesidad de que ademés conozecan de
ciertos delitos verrficados fuera de las fronteras patiias. En este sentido
sc encuentia la disposicién del Art. 18 I, reformado, el cual la amplia
por diveisas 1azones, entre las cuales se hallan las de proveer al juz-
gamiento de los delitos de cieitas peisonas que en obediencia a los
Tratados Inteinacionales susciitos por El Salvador gozan en el pais
donde los cometieran de mviolabilidad (Agentes diplométicos, consu-
les, por delitos oficiales, etc.); los cometidos por salvadorefios confia
salvadoiefios, pues al hacerse imposible la extiadicién de los nacionales
quedaiian los delitos cometidos por éstos en connacionales impunes,
y otros delitos en los cuales, po1 la 1azén de que sus efectos se producen
en el pais, requieren su juzgamienio en éste (defraudacidn, ete. come-
udos por funcionarios salvadoiefios o exizanjeios al servicio de la
Repiiblica; los de falsificacién de monedas y otros valores financietos;
ete.).

También serdn juzgados por los tiibunales salvadoiefios los auto-
1es, complices o encubridoies extianjeros de los piecitados dehitos,
cuando fueren aprehendidos en la Repiblica, o entiegados poi los
gobieinos de su pais o donde 1esidan conforme a los Tiatados (At

191.) .

En los casos de los Aits. 18 y 191, se1d la Cotte Suprema de
Justicia la que determinatd cual tiibunal debe juzgar los delitos co-
mumes; v s1 fueien de los que mteresan al Eirai10 Nacional o de cardctes
militar, tocard al Juzgade General de Hacienda y a la coitespondiente
autoridad milita1, 1espectivamente. { Ait. 21 1., reformado}.

Como excepcién al pimeipio de que el juez del lugar juzga el
acto, se encuentra también la disposicién del Ait. 22 I, el que ordena
que en casos de 1ebelién o sedicién serd la Coite Suprema la que de-
signa1i entre todos los jueces del fuero comin el que deberd juzgar a
los indtciados Esta disposicién permite, sobre todo en épocas de violen-
c1a y odio politico, que aun no constituyéndose t1ibunales extiaordma-
1108, puedan los salvadoiefios quedar sujetos a los peligios y excesos
de éstos, pues por desgiacia siempie no dejan de habei entie nuestios
jueces, mas de uno dispuesto a hincar la redilla y a abjurai de su inves-
tidura para ejercer las escainiosas funciones del verdugo.
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En los delitos que nuestro Codigo llama “cometidos con abuse de
la libeitad de imprenta”, encontramos otra excepcién al principio de
la terittorialidad de la competencia. E1 Art. 345 L., la 1eglamenta ex
la siguiente forma: “Conocerdn a prevencion en los delitos a que se
refiere el presente Titulo: 1° El Juez del lugar en que estuviere la
impienta que hubiere hecho la publicacién; 2° El Juez del lugar en
que la publicacién apareciere fechada; 3° El Juez ante quien se acuse,
denuncie o se avise en su caso, el delito cometido, cuande se tiatare
de una publicacién clandestina o impiesa fuera de la Repiiblica; 4° El
Juez de! domicilio del autor o editor s1 el 1mpreso tuviete fiima co-
nocida”.

IV.—Las cuestiones de la competencia por conexién se procuran
resolver dentro de nuestra legislacién por las disposiciones de los Aats.
14y 15 1. Pero no se logra cabalmente pues quedan fuera algunos casos

de ella.

FI Art, 14 reglamenta el caso de que un mismo delmmcuente come-
tiera diferentes delitos en diversos Iugares, peio siempre pertenecien-
tes a los delitos sujetos a2 un mismo fuero de competencia especial.

En tal caso, sera juzgado poi todos los delitos, s1 es capturado,
pot el juez que lo aprehenda o por el juez a quien se le 1emita primero;
acumulandose lo actuado por los distintos jueces a esta causa

Si el piocesado no es aprehendido, el proceso mas ieciente se
acumulm4 al més antiguo; debiéndose, también, acumula: la causa
més 1eciente a la anterior st siguiéndose distintes procesos paia vaiios
1€0s, ung o mas de éstos son reos comunes en una causa.

El Ait. 15 establece las ieglas de la competencia paia el caso
de que un mismo 1eo haya cometido varios delitos de distinta entidad
foral o de competencia especial, como de Hacienda, militar o comin.
Sera —entonces-— juzgado por la autoridad especial a la que cories-
ponda el delito o delitos reprimidos con pena mis grave, y después
por los otros jueces; légicamente, que por los delitos del primei juz-
gamiento sea condenado a la pena de muerte y ésta no sea conmutada
o induitado el reo.

Si los delitos tienen una pena similar, juzgara 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.

Peio si los delitos a los que nos referimos han resultado de un
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mismo acto o hecho, o cuando uno de ellos es medio necesario paia
cometer el otro, la autoridad comin los juzgara todos.

“Los autores, ¢émplices y encubridores estaidn sujetos po: regla
general al mismo juez yue juzgue a los autores, pero el Ait 17 1, 1e-
glamenta que sl uno de los procesados goza de fuero constitucional,
se1d el tribunal que la Constitucién seflala para el juzgamiento de
éste, el que juzgard a todos los demds. Esta disposicion se fundamenta
en la necesitdad de no dividir la continencia de la causa, puesto que
la verdad legal podiia ser perjudicada en el caso de que un tiibunal
absolviera a unos y otro condenaia al resto.

El Ait 570 1., resuelve también la competencia en los casos que
una nusma persona fueie 1eo de delitos y faltas comunes, ordenando
que sea juzgado en el proceso en que se juzguen los delitos, bajo el pro-
cedimiento que corresponda para éstos; y en caso de que Ja misma
persona cometa delitos o faltas que den lugar a pirocedimientos de
oficio y otios u ohros no, se deberd proceder separadamente por los
que den lugat a procedimientos de oficlo, sin esperar que se llenen
los requisitos necesarios pata miciar el procedimiento por los efros a
instancia de parte.

TITULO IT: LA DEFENSA PENAL
CAPITULO 1

BREVE RECUENTO HISTORICO DE LA DEFENSA

23.—La Defensa en la Historia:

I.—Pretender establecer los contornos de la defensa penal a f1a-
vés de la historta de la Humanidad, es tarea suficiente para lenar
vailos y laigos tomos. Unicamente hemos querido remontar ligeramen-
te la mizada por el pasado, para aprender como ha sido considerada
la defensa desde los tiempos mis antiguos de la vida del Hombre

Y hemos visto que la defensa ha sido fuero humano desde que el
Hombre comenzd a vivir como tal; que el Hombie ha libiado la ardua
batalla por la Libeitad en todas las formas y por todes los medios,
y que ésta ha hecho siempie ctisis en el proceso penal, por lo que la
defensa es la primera en sufrir los sobresaltos de los azares v de los
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peligros, ya que la defensa y la libertad estédn unidas entiafiablemente.
Y por ello, la defensa padece cuando la libertad declina o cuando
menguan sus inhimas esencias.

Desde que el Homhie abandoné la composicién privada —pues
comprendié que la vida humana y sus bienes juridicos y morales son
valores tan altos que no pueden compensaise con dinero— y buscé
en el proceso la forma y la medida para trocar la Venganza por alge
superion que es la Justicia, la defensa ha surgido como fuerza nece-
saria. El proceso penal nace en los alboies de la Humanidad reves-
tido de la forma acusatoria, porque el Hombie mtuyd, que la verdad
no puede encontraise sino es por el concurso de dos fueizas antagé-
nicas e iguales que mantengan el equilibrio, y por una fueiza distinta
a las dos que juzgue serenamente, sin las violencias y excesos de la
pasién. Intuyé, también, que la mocencia del culpable debe ser presu-
mida hasta la demostiacién contrana, porqgue de otro modo seria sem-
na: sobre el prejuicio las 1aices de la Justicia, y entonces los frutos
de ésta serian la cosecha del odio y de la venganza,

El hombre descubi16 también que la verdad ne la podia adquirir
de por si; que se hacia necesario un medio o un modo de poderla
aplisionar y captar. Asi naci6 la prueba. Ella es la base sobre la que
se asienta la Justicia. Y la Justicia ha padecido y recotiido, v padece
y recoire atin, un largo viaciucis, porque no le ha sido dable encon-
trar una piueba 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, porque
la verdad es algo tan mndefinible, tan etéreo, tan inconsitil, que suele
escapar de las manos dvidas que pretenden asirla. La verdad —ha
dicho Couture— ““es como si fuera de granos de arena que se nos es-
cuiren de entie los dedos™.

La piueba ha venido fracasando desde hace largos afios. Cuando
el hombie aun no aceitaba a explicarse las fuerzas y fenémenos natura-
les, c1ey6 en la Magia como explicacién de ellos, y, entonces, la prueba
se revistié de todos sus misterios y de todas sus supersticiones, y, asi,
surgieion las ordalias, las pruebas del fuego y del agua. .. Pero luege
el Hombie encont16 a Dios, ¥ creyé en él como Creador y Juez Supre-
mo de todo lo existente, y las pruebas magicas se trtansformaion en el
Juicio de Dios, en el combate sangriento y tefiido de los Campeones,
cuyas lanzas y espadas guiaba la mano invisible de la Divinidad para
seftalar con el triunfo la verdad. Y creyé también en otios hombies y
por ello mas taide el dicho del testigo fué la mdxima expresion de la
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ceiteza. Mas, cuando el Hombie se olvidé de la Magia, y comprendi6
(ue Dios no se manifiesta cubierto de bélicos arreos, y adviitié que
la voz de los hombres es falsa y vana, buscé en el piopio culpable la
prucba de la verdad. Nacié la confesién como “la 1eina de las prue-
bas”, y por obteneila no se ha vacilado en emplear todos los medios,
atin los mas biutales y escainiosos. La Justicia se hizo secieta y buscd
la oscuridad, como paia ocaltar la vergiienza de su ignominia, y es
—entonces— que el proceso penal se torna en inqusitorzo. La defensa
es ait1ojada violentamente de su seno y la misma acusacién es privada
de su papel. El Juez 1ecage las ties funciones, hace una de las ties
fuerzas procesales, y les afiade una cuarta. Tenemos, pues, al Inquisidot
cque es Juez, Acusador, Defensor y Verdugo a un mismo tiempo.

Pero el Hombre 1eacciona contra la tortura, confia la 1gnominia
y contia el dolo1 y rescata, una vez mds, sus viejos y eteinos derechos.
Ademids, ocuire que comienza a poner la fe en un nuevo valor: la
Ciencia. Y naturalmente, busca en ella la medida de las pruebas. Se
micia la eta del Laboiatorio y la Téenmica, La 1azén de la Justicia
continda siendo la hisqueda de la verdad, pero hoy en la Ciencia ha
depositado su esperanza de encontiaila.

Pero hoy, como ayer, la defensa es todavia necesaiia en el Pioceso
Penal. Y lo serd mientras la Justicia quede librada a Ias manos del
Homlne, porque toda obra humana, atin la Ciencia, es falible y azarosa

94 —Breve Recuento:

I.—En el antiguo Egipto, cuna de la civilizacién, la funcién de
juzgat estaba encomendada a un Tiibunal mdependiente del Poder
Real, a cargo del Sacerdocio, de entie cuyos miembros se escogian sus
nemta jueces y su presidente. Este Tiibunal conocia de todos los
asuntos civiles y ciimmnales. Se admitia la acusacién y la defensa, y
la persona del reo estaba asistida de varias garantias: Los que acu-
saban falsamente estaban sometidos a la pena de la calumnia; los 1eos
convictos de falso testimonio eran castigados con la pena capital, cie-
véndose que su cumen era doble: uno contia la Divinidad, en cuyo
nombre juiaban, y otro contra la majestad de la ley, ante la cual lo
hacian; y al Juez que se le piobaba que habian con malicia absuelto
a un culpable o condenado a un inocente, se le inflingian penas duias
y 11gulosas. {30).

(50) Alberto Brenes Cordova “Historia del Derecho” Edit Tipografia Iechmaon 1913 San Jose Costa
Rica Pig 13 y sighe
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II.—En el Viejo Testamento ya se encuentra 1econocida y iegla-
mentada la defensa en juicio. Este era necesario, lo mismo que la
prueba, paia la imposicién de la pena, como se despiende del siguiente
pasaje: “El cual, hecho el proceso a ambos, confesando ellos el delito,
los mandé ajusticiar” (51). El Juicio estaba confiado a los gobernantes
del Pueblo Judio, quienes se denominaban “Jueces” y ejercian el
poder politico y la admimstiacion 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 constituyod
jefes del pueblo”, los cuales “administiaban justicia al pueblo en todo
ttempo, y las causas mds graves las remitian a Moisés, juzgando ellos
solamente las més faciles” (52). Entie las leyes que dicté Dios a Moi-
sés en el Monte Smai, ademas de los diez mandamrentos, se encuentran
valias que establecen los delitos y las penas, las que obedecian a la
Ley del Talién: “y en general se pagatd ojo pot ojo, diente por diente,
mano por mano, pie poi pie” (53); aunque ya se 1econoce el caso
fortuito, solamente que fundamentado en la voluntad de Dios: “Quien
hirlere a un hombie, matindolo voluntaiiamente, muera sin 1emisién”.
“Que si no lo hizo adrede, sino que Dios dispuso que casualmente
cayese en sus manos, yo te sefiala1é un lugar en que podid 1efugiarse”.
(54). También existen ciertas disposiciones o consejos para bien go-
beinar, que afiiman la necesidad de la verdad en la jushicia: “No
des oidos a los calummiadores, ni te prestards a decir falso testimonio
a tavor del impio”; “No sigas a la muchedumbre para obrar mal,
n1 en el juicio te acomodes al parecet del mayor nimezo, de modo que
te desvies de la verdad; “Ni atn del pobie has de tener compasién,
natindose de la justicia”; “Huye de la mentira. No hards morir al
mocente y al justo, porque yo aboriezco al impio”. (55).

Los defensoies eran 1econocidos como protectores de las viudas,
de los huérfanos, de los mentecatos, de los menores y de los ignoiantes
(56). “Aprended a hacer bien, buscad lo que es justo, socorred al
oprimido, haced justicia al humérfano, amparad a la viuda” impreca
Isaias en sus profecias, porque Israel “la ciudad fiel, y llena de juicio,
se ha convertido en una 1amera” y la que fué “en otio tiempo alcizar
de Justicia, ahora lo es de homicidios”, ya que sus *“magistrados son
desleales, y van a medias con los ladrones; todos ellos gustan de re-
galos; coiren tras del mterés; no hacen justicia al huérfano, y no
(51} Sagrada Biblia Trad. T Torres Amt Edit Revista Catélica El Paso Texas 1946
(5) Dibhs Tib a1 Exods Cop X1 Vers 310
(34) Biblia Lib del Exodo Cap XXI. Vers 12 y 13

{55} Biblia Lib del Exode Cap XXIIT Vers 1, 2,3y 7
{56» F J. Gonzilez Bustamante Obra cit Pdg 139
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encuenira apoyo en ellos la causa de la viuda™; y por ello levanta
contra los jueces su voz amenazante: “jVosotros, que por regalos ab-
solvéis al impio, y despojdis al justo de su derecho!”: “iHay de
aquellos que establecen leyes inicuas, y esciiben continuamente sen-
tencia de injusticia para oprimir a los pobies en juicio y hacer violencia
a los desvalidos de mi pueblo, para devorar cual presa a las viudas y
saquear a los huérfanos!”. (57).

La defensa era reconocida plenamente: “Salid ahora a defender
vuestra causa, dice el Sefior: alegad si tenéis alguna razdn fuerte,
dice el Rey Jacob”. (58), continiia diciendo Isafas; lamentindose de
que no se encuentren hombres de bien paia defender la justicia: “Y
asi es que el recto juicio se volvid atrds, y la justicia se paré a lo
lejos de nosotros, visto que la verdad ha ido por tierra en el foro,
o tribunales, y gue la rectitud no ha hallado entrada. Y la verdad
fue puesta en olvido; y quedé oprimido o hecho piesa de los malvados
aquel que se aparté del mal; vié6 ésto el Sehor e hiridle en los ojos
el que ya no hubiese justicia; y vié que no quedaba hombre de hien;
y se pasmé de no encontrar quien se pusiese de por medio”; (59). Y,
asi mismo, vemos que Elifaz exhortaba a Job: “Llama, pues, algin
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 clamai: “Adn cuando yo tuviere alguna cosa que alegar
por mu parte, no la alegaré, sino que imploraié la clemencia de mi
juez”; “Si se trata de poder, es poderosisimo; si de equidad en el
Juzgai, nadie osa dar testimonio a favor mio”; “Aparte de sobre mi
la vara de su justicia; y no me asombre con el tetior que me causa;
entonces hablaré s que me amedrente su vista, que estando con tanto
temor, no puedo deponer en mi defensa” (61). Ya el mismo Job ad-
vertia la falta de libertad del 1eo, intimidado por el poder terrible
de la justicia. Job, como Isaias, confirman que desde hace milemos de
afios la justicia no siempre ha estado en manes limpias y probas, pues
s1 éste imprecaba a los jueces que por regalos absolvian al impio, aquél
se queja de que “La tieira cominmente es entregada en manos del
impie, el cual con sus riquezas venda los ojos de los jueces que la
gobieinan” (62).

Y enire los consejos que su madie daba al Rey Samuel, leemos:

{57) Biblix Profecia de Ismas Cap. II. Vers 17, 21, 23; Cap V Vers 23; Cap X Vers 1 y 2
(58} Biblia Profecia de Isaias Cap XLI Vers 21

(59) Biblia Profecia de Ysaias Cap. LIX Vers 14, 15 y 16

{60) Biblis Lib de Job Cap ¥V Vems 1.

(61) Biblia Lib de Job Cap ¥X Vers 15, 19, 34 y 35

{62} Biblin Lib de Job Cap IX Ver 24
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“Abie tu hoca a favor del que es mudo, o no puede defenderse, y en
defensa de todos los pasajeros. Abre tu boca, decide lo que es justo,
v haz justicia al desvalido y al pobre”. (63).

I1I.—La Justicia en la India es funcién que corresponde al Rey
asistido de Brahman y consejeros pudiéndose, en ciertos casos te-
comendar a un Biahman de reconocida sabiduria la instiuceién de la
causa (64). La tiadici6n 1econoce dos clases de litigios: Los de natura-
leza civil (dhana-samudhava) y los criminales (Insa-Samud-bhava).
El rey precide el tribunal de su capital, al que va cada dia. Las trads-
ciones mdigenas conciben el sobetano 1deal “iindiendo justicaa, como
San Luis bajo el 10ble de Vincenes”. Y en todas las plazas fuertes de
su 1emo hay un pretorio, que se encuentra orientado hacia el Este y
adornado con idolos y estatuas, ademds de una colona y un trono que
simbolizan al rey ausente, En las aldeas es el “gramani”, especie de
alcalde hereditaiio el que impaite justicia. La funcién judicial, en teo-
1ia, “debiera comprender diez elementos: el juez supremo, que dicta
la sentencia; el rey, que castiga; los jueces, que mvestigan el hecho;
el dhaimasatia, la smrti (tradicién), de la que procede el juicio; el
oo, el fuego, el agua que sirven paia las ordalias, confirmacién so-
brenatutal del juicio humano; el contable que valia dafios y multas;
el esciiba y el alguacil”. (65).

Apatece ya la funcién de la justicia con jueces, mvestigadores,
pruebas y medida en las penas. Se admite la defensa y la acusacidn,
cuyos alegatos aportaron sélida contribucion a la reflexion légica (66).
Las leyes de la administracién de justicia, asi como los delitos y las
penas, se encuentran primordialmente en el “Libro de las Leyes de
Mani” (Manava Dharmasatia), compuesto de 2,680 “slokas™ o ver-
siculos, y que constituye uno de los Cédigos méds antiguos de la Huma-
nidad, atribuido a un personaje casi mitologico Hlamado “Mangd”, del
cual recibe su nombre.

Este Cédigo 1ecoge la vieja aspiracién del Hombre de que la
justicia sea la expresién de la verdad y que la pena no se inflija mas
que al verdadero culpable. Declaia que “cuando la justicia herida por
la injusticia comparece ante el tribunal y los jueces no la amparan,
se dafian a si mismos”; que “El castigo injusto destruye la glonia y la
buena fama en esta vida, e impide la ielicidad en la otra; por lo que
(63) Biblia Los Proverbios Cap XXXI Vers 8 y 9
(64) A. Brenes Cérdova Obrs cit. Pig. 31
{65) P Masson Qursel vy otros “La India Antigua ¥ su Civilizacion' Trad por Vicente Clavel Edit UTEHA

México s /a Pdg &7
(66) P Masson Qursel Obra cit Pag 89
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el 1ey debe huir de la injusticia a toda costa”; que “El Rey que
castiga a los mnocentes y absuelve a los criminales cibiese de igno-
mmnia y se ird al infierno”. (67). Se advierte, pues, ademds la aspi-
1acién de que la justicia sea el punto medio entie la impunidad del
culpable y el castigo mjusto del nocente,

Las leyes de Mami desconfian del testigo, pues 1ecomienda a los
Jueces cautela y cuidado en su examen: “El testimonio es puro cuando
contiene la veidad: la verdad hace prosperar la justicia y debe ser de-
clarada por todo el mundo.” {68).

IV.—La Justicia 1evela en Grecia, mejor que cualguier otra ms-
titucién, ese perfecto equilibrio entie el poder piiblico y la libertad
individual que fué el ideal de Atenas en el siglo V.” (69).

En el Pueblo 1eside el poder soberano, quien lo ejerce por medio
de los Magistiados, Como consecuencia del pensamiento democidtico
ateniense, la Justicia habia dejado de ser monopolio de los Eupittidas,
y la ejercia el pueblo, que e1a el Sefior, Juez y Legislador. El Areépago
era el Tribunal Supremo, marco grandioso paia la grandiosa elocuen-
ci1a griega, porque en Giecia era la palabra el instiumento del gobierno
y de la justicia.

El proceso 4tico 1esguarda firmemente los deiechos del indivi-
duo. La omnipotencia del Pueblo brinda total seguridad al ejercicio
de los derechos de cada hombre. Il proceso es eminentemente acusato-
1i0, aun al exceso, porque nadie podia ser procesado, cualquiera que
fuese su ctimen, s1 alguien no se ergia en acusador. “No hay mags-
trados que tomen la mmiciativa de una demanda, ni ningin tribunal de
acusacién, ningiin ministetio puiblico que apoye la causa de la Socie-
dad” (70). Ni el homicidio, ni ninguno de los ciimenes terribles,
puede ser juzgado sin la voz del que acusa, la que debia ser la de
un patiente del ofendido. Solamente las causas de interés popular ad-
mitian la accién piblica, pues cualquier ciudadano podia ser acusa-
dor. Peio ni ain en éstas podia nacer el proceso sin la demanda
acusatoria.

La defensa eia consecuencia légica de la acusacién. Conforme
a G. Glotz (71), el proceso penal gniego por homicidio 1eunia las
calacleristicas sigmentes: “La accién comienza por una ceremonia dra-

{67)
(59)
(69)
(70)
(1)

Brenes Cordova Obra cit. Pdg. 31

Brenes Cérdma. QObra ecit Pdg. 32

Glotz “La Ciudad Gnega™ Trad de Jose Almoma Edit UTEHA México sfa Pig 196:
Gletz Obra cit Pdg 197

Glotiz Qbra cit Pag 189

DN
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maética: los parientes van ante el muerto y colocan una lanza sobre el
monticulo sepulcral, lo cual equivale a la declaracién de guerra. Luego
sigue una proclama del Rey que excluye al acusado de los lugares sa-
grados y aun del 4gora, hasta el dia del juicio: es la excomunién.
La instruccién 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 propagaria la mancha
del acusado. Ese dia, 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 paites prestan solemnemente un juramento
declaratorio sobre los hechos de la causa. En el Are6pago, se ponian
en pie sobre dos bloques de 10ca, la piedra de la mjuria y la piedia
de la implacabilidad. Cada parte tenia derecho de hablar dos veces.
Después de su primetia defensa, el acusado podia todavia prevemir una
sentencia por medio de un exilio voluntario y el abandono de sus bienes.
Si los sufragios se dividian en partes iguales entre la acusacién y la
defensa, el acusado se beneficiaba de lo que se llamaba el sufragio
de Atenea, en recuerdo del voto que Atenea dio, segiin la tradicién
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”.

La admimstracién de justicia era compleja en Atenas. Existian
diferentes tribunales que ejercian distintas competencias. El homicidie,
por ejemplo, no pedia ser juzgado smo por ciertos tribunales que pre-
sidia el Rey. El mas ilustre de ellos eia el Aredpago, reunido en
la colina de Aies, cerca de la giuta consagrada a las Euménides. Se
le consideraba como “el mis venerable y el més justo de los tribuna-
les” (72). A mas del Aredpago, especie de tiibunal supremo, se en-
contraban tres clases de tiibunales, formados conforme a las leyes de
Dracén por 51 efetas. El Paladién, para los homicidios inveluntarios
y otios de menos gravedad. El Delfinién para el caso de que el Rey,
encargado de la instruccién en el Aredpago, resuelva que el homicidio
es excusable o legitimo, como los casos de muerte por error, en jue-
gos, o por haber encontrado a la victima en flagrante conciibito con
la esposa, madre, hija o concubina libie del homicidio. Ademas, exis-
tian tribunales para juzgar cieita clase de reincidentes, y otros para
los delitos de lesiones. (73).

La defensa, originalmente personal del acusado, admitié mds

(72) P Lis Citado por G. Glote. Obra ct Pag 198
(73) G Glotz Obra cit Piag 198 y sigts
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taide la representacién del “pat1én” o del amo (74). La defensa esta-
ba, pues, plenamente 1econocida. Los jueces tenian obligacién de escu-
char a las dos partes y decidn justamente. Asf se desprende del parralo
sigutente, iomado del ymamento de los jueces: “Escuchaié al acusador
y al acusado con toda 1mparciahdad, y daré mi1 voto contorme al fondo
preciso de la causa. S1 soy perjuro, que perezca yo y mi casa; si £0y
fiel a m1 juramento. [Ojald pueda prosperar!” (75).

Los pimeipios de la 1gualdad imperantes en el proceso griego, se
manifiestan hasta en la presencia en los tubunales del 1elo), de la clep-
sidia, que media la joinada, devidiéndola en ties exactas paites. una
paia el acusador, otra paia la defensa, v la terceia para la delibera-
c16n de los jueces. (76)

Una breve ojeada a la reglamentacién de la defensa en el derecho
atico, la podemos encontrai en los pariafos que transcribimos: “En el
fondo, el presidente se sienta en una tribuna de piedia, desde la gue
domina toda la asistencia. Cerca de él estin su secretalio o escribano, su
heraldo y los aiquetos escitas encatgados de la policia. Ante él, la
ttibuna de los abogados A su deiecha e 1zquieirda, otras dos tribunas,
donde se colocan las paites, mientras no toman la palabra, En el centio,
una mesa sobre la cual, después de la votacién, se escrutan los sufra-
gios. Al igual que en la Asamblea, también se comrenza con un sa-
citficio y una oracién. Después por orden del presidente, el heraldo
da lectuza en voz alta de la lista de las causas pendientes de juicio,
pues en una sola sesién se despachan varios procesos privados, peio
s1 se trata de procesos pitblicos, no se da audiencia sino a uno. Luego,
el esciiba lee la demanda o el acta de acusacidn y después la declaia-
c16n que opone la defensa Al demandante v al demandado se les
concede la palalna por tuino Cada uno tiene que hablar por si mismo,
salvo los incapaces, mujeres, menores, esclavos, libeitos y metecos,
que son repiesentados por un tutor legal, su duefio o su pationo El
demandante que no se siente capaz de hacer él mismo su discmso, lo
encalga a un especialista, un logégrafo, y se lo aprende de memoria;
pero m uno m otto se atreven a confesarlo. Ademds, el acusado y
aun el acusador pueden pedir peimiso al tiibunal paia haceise ayuda:
o reemplazar por un amigo mds habil en hablar; la aulorizacién es
1a1a vez negada, con la condicién de yue el abogado (sinegora o sin-
dico) no petciba emolumentos. En ese caso, el mteresado puede limi-
tarse a decn algunas palabras de mtioduceidn y pasar la palabra a
m;nz Obra cit Pig 207

(715} G Glotz Obra c¢it Pag 202
(16) G Glotz Obra cit Piz 208
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su asistente, o hacer corrobora: su discutso por una peioracidn cnéi-
gica o una exphecacién complementaria. sta ayuda mutua era de uso
coriiente en los procesos politicos, y los miembros de las hetanias oli-
garquicas la consideiaban como una de sus principales obligaciones”

(77).

V.-—En Roma, en los primeros tiempos del Deiecho, la defensa
se encuentra confiada al asesor. Existiendo ya una especie de defen-
soria de oficio, pues el Colegio de los Pontifices designaba anualmente
un sacerdote pata atender la defensa de los plebeyos, ya que el conoci-
miento del derecho les estaba vedado a estos Glixmos, pues era pirvile-
gio de los patricios. Més tarde, a consecuencia de las luchas entie
unos y otros, adrquitieron los plebeyos el derecho de ejercer su propia
defensa.

Existe la Institucién del Pationato, constitmido por los Pationos
y la Clientela. Esta se foimaba, segiin parece, de los descendientes de
los esclavos manumitidos y de algunos plebeyos y extranjeros que
buscaban el ampaio vy apoyo de los patiicios. La clientela, no obstante
su condicion libre, se encontraba obligada a vivir ba‘o estrecha 1elacién
de dependencia. Nada poseian de su paiticular propiedad, porque
sobre todos sus bienes ejetcian los pationos el derecho de sefiorio
Las obligaciones de la clientela 1esidian en sexvu al patrono en la
guerra, ayudaile en la paz en sus labotes, contiibuir a la dote de sus
hijas y pagat sus deudas (78).

Peio esta institucion casy 1déntica a la esclavitud, nos demuestra
pot otia parte, la ruportancia fundamental que paia el pueblo 10mano
tenia el ejercicio de la defensa. Poique si las obligaciones coiielan-
vas del Pationo con la Clientela consistian en ayudaile en sus dificul-
tades econdémicas y sostenerlos cuando caian en la miseila, es, s
duda alguna, la obligacién fundamental del Pationo la de patiocinai
sus causas y defenderlos ante los tiibunales de justicia.

La institucién del Pationato, después de las luchas 1e1vindicato-
1as de los plebeyos, se debilité profundamente, llegando a desaparecer
casl totalmente al advenn el Imperio. (79).

El deiecho de que un teiceto pueda ejercer la defensa del ieo
se asienta en la costumbie, al 10mpeise los velos del deiecho tiadicio-
nal y exotérico. (80). Pinnero fué admuide que un orader 1epresen-
(17 G Glotz Obra ot Pag 207
{78) A PBrenes Cérdova Obra cit Pidg 71

(79) A Brenes Cordma Obra cit Pags 73 v 7t
180) J J Gonzélez Bustamante Obra cit Pig 110
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tara al 1e0 en el proceso penal para defender sus intereses. Era el
“patronus” o “causidicus”, experto en el arte de la Oratoira, pero
que no es téenico en derecho, en el cual debia struirle el “advocatus”,
jurisperito y préctico en el razonamiento forense.

La funcién de la defensa se encontraba 1eglamentada po1 el Di-
gesto (Lib. 1. Tit. III), en el capitulo denominado “De procmatoribus
y defensoribus”, el gue establecia las normas y 1eglas del patrocinio
juridico.

Roma floreci6 con grandes juiistas y oradores. Entte los més no-
tables, recordemos a Cicerén, en quien se concentta la mas 11ca y
esplendorosa oratoria romana. Aungue en puridad no podia ser con-
siderado como jurista, era bastante instiuido en derecho e hizo célehies
y hillantes defensas, como la de Roscio, acusado de paincidio. La
familia de los Qumnto Mucio Scévola, enire ellos Publio, célebre por
negatse, en calidad de Cénsul, a tomar las severas medidas que exigian
los Patricios en contra de Tiberio Graco. El segundo se opuso a Syla
cuando luchaba contra los dos Maries; y el tercero, al decnt de Cicerdn,
era “el mas grande oiador entre los jurisconsultos y el mds grande
jurisconsulto entre los oradores”. Por dltimo, mencionemos a Emilio
Papiniano, quien no necesita de su primer nombre para ser conocido
como uno de los mas grandes oradores y juristas romanos. Algunos le
consideran como el primer mirtir de la Abogacia, pues afiiman que
mu11t$ por haber condenado en el Senado el fratricidio de Caiacalla.

VI.—En la Edad Med:a, dadas las complejas cucunstancias po-
liticas y sociales y la organizacién juiidica de los distintos pueblos
europeos, se pierde, en parte, la acentuada estructuia y formalismo
del proceso penal romano y se desvirtda su profunda esencia juridica.
Se penetra a un campo donde priva la venganza privada, la herman-
dad, el vasallaje, la disposicién y los juicios de Dios, con todas sus
distorsiones y excesos.

VII.—FEn el Derecho Germinico se admite el “intercesor” (Fuis-
prech), con naturaleza de representante del acusado. La defensa se
ejercia por medio de féimulas rigidas y estrictas que se debian de
usar, pudiendo el defensor o “intercesor”, s1 se equivocaba, ratificar
sus afitmaciones, no asi las partes, cuando éstas hacian personalmente
su defensa. La Constitucién Carohmna (1532}, 1eglamenté el ejercicio
del derecho de defensa en juicto, reconociendo al acusado el derecho
de hacerse representar por terceros. El defensor intervenia en el pro-



El Derecho de Defense en lo Penal 199

ceso penal para presenciar la recepcién de la prueba y formular pe-
ticiones, aunque si el reo confesaba, debia concretaise a solicitar su
perdén. (81).

VIII.—En la Francia feudal, la administracién de la justicra se
habia degenerado tanto que en la época del Emperador Carlomagno,
seglin expresa mercader (82}, “las escuelas de derecho podian aliviar-
se del estudio de los viejos perganunos y buscar su inspiracién en los
clésicos gimnasios de Esparta”. Era que el juicio de Dios, bajo la
mfluencia de los sentimientos caballerescos, imperaba en la funcién
judicial del Estado hasta el grado de que “el foro fiancés pierde su
brillo, desde que las garantias 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 fueios también se degenera, pues convierte su
misién en la de negar los hechos y exigir la espada como méximo
métode de piueba. Y con tedos los cuidados de no hablar nunca en
nombre propio, sino que en el de sus patrocinados, porque si no lo
hacian, la prueba se volvia contra los defensores, quienes debian em-
pufiar las armas. Tal ocurrié al abogado Hugo de Fabrefort, en el jui-
c10 segurdo contrta Améiico de Dufort, pues en la apelacién interpuesta
por Aymard de Mointaigne, Fabrefort omitié mamfestai que hablaba
en nombre de éste y fué obligado a cruzar su espada contra un famoso
espadachin. Es desde entonces que se oye en los tiibunales franceses la
frase: “Precaucion oradores™. (84).

El mismo Mercader relata que la férmula tradicional de la de-
manda y la contestacién eia la que sigue: “Quedan mis hechos pro-
puestos asi como los habéis escuchado, monsefiores; concluyo de modo
que, si aquel a quien demando los confiesa, los tengdis por ciertos y
le condenéis a entiegar cuerpo y bienes al Rey —nuestro sefior— por
las causas que dejo expuestas y le i1mpongais 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 sefior tal (el del pleito) no los podid probar
por testigos u otros medios bastantes. Pero probaid, en cambio, por
sl o por su arma, en campo certado como gentil hombre igualado en
caballo, armas y otras cosas necesatias utiles y convenientes al empefo
de la batalla y, en tal caso, confoime a su nobleza os dard su esfuerzo”.

{81) ) J Gonzilez Bustamante Obra cit Pig. 140

182) Dr Amilcar A Mercader “Abogados™ Revista de Derecho Procesal Adfio 1° N7 3¢ Buenos Aires
1943. Pig 254,

(83) A Mercader Obra cit Pag 254

(84} A Mercader Obra cit Pag 255
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El Abogado airojaba su guante en el pretorio y el contiatio debia res-
pondet en términos anilogos, agregando al final de la defensa: “y, en
cuanto a los hechos propuestos, en caso de que la Cotte prefiera la
batalla, m cliente los mega, dice que miente quien los propone y, para
él o para su arma, queda a sus 61denes”. (85).

IX.—Se afitma que la defensa no exastié en el proceso inquisi-
tor10, potque el nquisidor 1esumia las ties funciones procesales: acu-
sac16n, defensa y decisién. Caipsov. en cambio, sostiene que la defensa
existia ejercada por el Procurador de la Defensa, elemento del proceso
como el Fiscal, pero que tanto la actuaci6n del uno como del otro,
pasaban desapetcibidas por el predommnio del juez en el proceso; de
sueite que el defensor estaba de mds v era el juez quien asumia sus
funciones cuando aparecia de los autos su mocencia El derecho de
defensa fué totalmente destetiado de algunas legislaciones mquisito-
11as, como la Ordenanza Ciiminal de Austiia de 1803 y otias: pero
estaba plenamente admiiida en Prusia, por ejemplo, en la Ordenanza
Criminal de 1805. {86).

Mas, en el proceso iquisitorto, la falta de defensa es hasta cierto
punto, consecuente y concordante con el concepto y fundamentos justifi-
cativos de dicha forma de proceder Desde el momento que la funcién
de la justicia se verifica por la infalibilidad divina de los jueces, se
suponia que cuando el 1e0 e1a nocente y se encontiaba en estado de
giacia, D1os mismo debia infundule fortaleza para resistiz los suplicios
de la confesi6n (87) Y asi tenia que ser Dios presente en el juicio,
no pedia mas que velar por la justicia; y era —entonces— la maxima
exptesion de la defensa, manifestada en su poder que hacia callai al
moceite.

X —En Espafia, fueia de los tiempos dolorosos de la Inquisicién
y de los 110 menos dolotosos del Franquisme, se ha adnutido siempie el
derecho de defensa, y sus leyes se ocupan con loable piefeiencia de
proveer que el acusado tenga defensoi, quien debe estar piesente en
todos los actos procesales. El Fuero Juzgo v la Nueva Recopilacion
(Ley 111, Tit 23, Lib. 5}, facultan a los jueces pala que exijan a los
Pirofesores v Abogados del Foro, que destinen paite de las hoias de
su trabajo diaiio, en la defensa de los pobres y desvalidos (88).

El juicro penal espafiol tiene antecedentes constitidos —como en

85) A Mercader Obra «it Pég 235

{86) T ] Gonzdlez Bustamanile Obra cit Pag 1il
187} 4 Mercader Qbra it Pég 237

882y 1 1 Gonzdlez Bustamante Obra on Pip 11
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muchas partes— por el duelo judicial, el juicio de Dios, con todas sus
ordalias, v, ademds, lo que se llamaban piuebas vulgares, como el
jutamento, la del agua v de fuego y, en fin, todas aquellas pruebas en
las que se cieia que Dios se mamfestaba.

XI —1¥s en Inglaterra en 1215, con la Carta Magna, impuesta a
Juan Sin tier11a por los Baronss laicos y eclesidsticos, donde surge con
violenta determimacién de legalidad y respeto, la consagiacion juii-
dica de! derecho de defensa. La Carta Magna reglamenta el derecho
de defensa a través de la regulacién del juicio penal: “Ningin hom-
bie libie puede ser detemdo, preso ni desposeido de lo que legal-
mente se halle en su poder; como tampoco privado de sus libertades,
puesto {fuera de la ley, desteriado, m1 castigado de ninguna manera,
sino por sentencia legalmente pronunciada contra él por sus iguales
o pates, segin la ley del pais™.

Cstas garantias fueion reafitmadas por las Provisiones de Oxfoid,
en 1258, a nstancias de 24 Barones del Reino, y 1eforzadas con el
fameso e ilustie decreto de Habeas Corpus, el cual establecié que a
nadie podia mantenérsele preso s sometérsele a juicio, reglamentén-
dose en el mismo, el pronto juzgamiento o la pronta liberactdn de los
presos Su nombie lo obtiene de las primeras palabras latmas con las
que comenzaba, las cuales literalmente significan “que tengas cuer-
po”. (89)

Es veidadelamente paraddépce que Inglaterra, gobernada por
una monatquia secular y por la Aristocracia y el alio clero refugiados
en la Camara de los Loies, sea ejemplo y paradigma de la democracia
y de la libeitad. El sistema pailamentaiio inglés, con sus Cdmaras
de lo Comén y de los Lotes, ha venido evolucionande para poneise
a tono con los tiempos y ha permitido que las mstituciones judiciales
s¢ mantengan como vetdadeiros bastiones de la libertad. Por ello,
afitma Duruy (90), no ha habido “democracia mds arstocrdtica m
aristocracia mas democrdtica, que el pueblo y la nobleza de Inglate-
11a”. Esto viene a 1eafiima: la vieja 1dea que no son tanto las insti-
tuciones y las leyes las que conforman la libetiad y demociacia de
los pueblos, como el catdcter y el civismo de Jos mismos.

Fl derecho nglés, tradicional y consuetudinaiio, viene respetando
desde la Caita de Juan Sin Tiena, los principios de que el juicio
penal debe -er publico, mclusive el sumano; que el 1e0 no debe ser

(89) A Brenes Cérdova Obra cit. Pag 139
(90} Mencsonado por A PBrenes Cérdova OQObra cit Pag 161
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jamés mcomunicado; que el Juez no debe interrogarle en secreto o
fuera de audiencias, y aun en éstas debe primero adveatiile que nadie
estd obligado a acusarse a si mismo; que la defensa es amplia y plena,
teniendo el reo derecho a nombrar defensor desde el primer momento,
quien debe asistirlo durante todos los tramites procesales.

Después de leerle al indiciado los pliegos de cargo, el juez lo
mvita a escoger el modo de que prefiere ser juzgado: si por via de
confesién o por via de negacién (To plead guilty or not guilty) (91).
S1 se prefiere la foima de confesion, 1econociendo la veirdad de los
hechos que se le imputan, todavia el Juez le hace ver la responsabili-
dad que su confesién le apaieja y lo requiere con benevolencia a que
retire su confesién. Si msiste en ella, se prescinde del jurado y de
los alegatos y se le condena. Si1, en cambio, elige la foima de la ne-
gacion, es sometido al procedimiento 1egular y piiblico, al que asisten
los miembros del Tribunal, los jurados, que son doce, los testigos de
cargo v de defensa, el acusador o el piocurador general, el 1e0 y su
defensor, y el abogado de la parte contratia en cieitos casos.

La Fiscalia no estd plenamente desaiiollada, pero existe el Pio-
curador Geneial (Attoiney-general); y en casos de muertes violentas
o de causas desconocidas, mterviene el Coroner, especie de Juez ins-
tructol.

La defensa esta confiada a los abogados, divididos en dos clases
que se reparten las funciones de la misma: Los “counsellor”, “solici-
tors”, que son los directores técnicos, y los “barrister”, que alegan
en estiados; a mas de los “Attorney” o procuradores que se encargan

de los menesteres y diligencias de la nstruecién. (92).

XIL.—Después de la Catta Magna, el documento mds trascenden-
tal paia la afiimacién de los derechos y garantias humanas, es la
célebie Declaracién de los Derechos del Hombie y del Ciudadane,
decietada por la Asamblea Revolucionaria Francesa en el afio de
1789. La misma Asamblea, el 29 de septiembhie de 1791, expide un
nuevo ordenamiento procesal penal, que consagra los principios de
la obligatoriedad de la defensa penal y el de que el acusado debe dis-
fiutar de todas las libertades necesarias para pieparaila. Desde el
mtei1ogatorio el acusado tiene el derecho de nombrar defensor y en
caso de que se negate o no pudiera haceilo, surgia el nombramiento
de defensor de oficio por el Juez. Desde esa época es que se consagra

{91} A Brenes Cerdova Obsa cit Pig 153
(92) A Brenes Cdrdova Obra cit Pag 154
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el derecho del reo a no ser juramentado ni obligado a declarar. Para
Gonzélez Bustamante (93), los principios que regulan el ejercicio de
la defensa en juicio. desprendidos de la Declaracion de los Derechos
del Hombre, son: “1° Libertad ilimitada en la expresién de la defensa.
29 Obligaci6n 1mpuesta a los jueces, para proveer al acusado de un
defensor, en caso de rehusarse a designarlo. 39 Obligacién impuesta a
los profesores de Derecho y Abogados, para dedicar parte de las horas
de su trabajo a la atencién de la defensa de los pobres de solemnidad.
4° Prohibicién absoluta a las autoridades judiciales para compeler de
algtin modo a los acusados a declaiar en su contra. 52 Derecho reco-
nocido al inculpado para la designacién de defensor desde el momento
en que es detemido. 6% Deiecho del defensor para estar presenie en
todos los actos procesales, sin que pueda veddrsele el conocimiento de
las actuaciones practicadas a pattir de la iniciacién del procedimiento.
7° Obligacién impuesta a las autoridades judiciales de 1ecibir las
pruebas que ofrezea el acusado dentro de los términos sefialados para
su admisién, estableciéndose como excepciones que las pruebas con-
fesional, documental y la inspeccién judicial y reconstruccién de he-
chos, pueden rendirse hasta la audiencia que precede al fallo, siempre
que concurran causas bastantes que demuestien que la prueba no fue
presentada en el periodo de sumario por causas ajenas a la voluntad
del promovente. 8° Obligacién de las autoridades de auxiliar al incul-
pado para obtener la declaracién de personas cuyo examen solicite™.

XIII.—Pero e} derecho de defensa se encuentra sometido siempre
a las mfluencias del odio y de la venganza, y, pese a la Revolucion
Francesa, es de nuevo desconocido en afios 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
foimas totalitarias de gobieino, la defensa le acompafia en la caida.
Rusia prohibe una vez la presencia de abogados defensores; pero se
ve obligada a restablecerla con posterioridad, aunque confiada al
cuerpo de defensores de oficio del tribunal. Aunque la Constitucién
Soviética en su Art. 111, reconoce el derecho de defensa del reo, el
Cédigo de Procedimientos Penales establece: “Art. 468. Se verdn las
causas sin intervencién de las partes”. Mas flagiante violacién al de-
recho de defensa no es dable encontrar .(94).

En Italia, en los tiempos del Fascismo, la defensa sufre también

(93) T J. Gonzdlez Bustamante. Obra cit., Pdg 144
(94) 5 Mora y P Swiernink “‘Justicia Soviétiea” DBilbao, Fspaha 1947 Pag 092
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los embates de las fuerzas totalitarias, llegéndose hasta prohibu a los
abogades el patrocinio de los delincuentes acusados de delitos “gra-
vemente peligrosos para el oiden social y politico del Estado” (Nov.

de 1929). (95).

El 1égimen nacional socialista alemédn expidié el 21 de febrero
de 1936, la ley que regulaba el ejercicio de la abogacia como ten-
diente a la conseivacién del pueblo alemdn y al afianzamuento del
sistema nazi. Se consagra el prncipio de que “st un abogado se en-
cuentta en la necesidad de aconsejar a un dafiador del pueblo o del
Estado, debe defender en todo momento los intereses del pueblo ale-
man”. Fl abogado es considerado en primer téimino como mandataiio
de éste y solo secundariamente como mandataiio del 1eo. (96)

XIV —Teiminada la dliima guerra curopea, el mundo sobie-
cogido de terior y anhelante de paz, deposita su esperanza de encon-
hatla en la estructuracién de la Oiganizacidon de las Naciones Unidas.
Se ciee que un sistema juridico serd la solucion pacifica de las dis-
cordias nternacionales y se piensa, ademas, que “la libertad, la jus-
ticta v la paz en el mundo tienen poi base el reconocimento de la dig-
nidad mtinseca y de los deiechos 1guales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana”. Surge. entonces, la Declaracion
Universal de Derechos del Hombue,

Esta declaracién establece una vez mds la gaianiia de la defensa
y de los demds derechos humanos Fspetanzadora declaracién que se
ha hecho ti1zas en el transcurrir del tiempo.

La defensa es regulada asi+ “*Articulo 10- Toda peisona tene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piibhicamente
y con justicia por un tribunal independiente e 1mpaicial, para la de-
terminacion de sus derechos y obligaciones o paia el examen de cual-
quier acusacién conha ella en matera penal. Articulo 11-I: Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su mocencia
malentias no se prueba su culpabilidad, confoime a la ley v en juicio
ptblico en el que se le hayan aseguiado todas las gaiantias necesarias
pala su defensa”.

En nuestra América, en este Continente de la esperanza jamis
lograda, la defensa ha sido objeto de varias declaiaciones interame-
ricanas La Carta de Bogotd y otias, reafiiman la existencia de los
derechos del Hombie Pero quizé en nminguna parte del mundo es mais

195) J ] Gonzalez Bustamante Obra cit Pag 147
186) ] ] Gonzilez Bustamante Obra it Pag 137
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notoria la ausencia de las garantias y de los derechos humanos Como
afirma Jiménez de Astia, “las dictaduras surgen y resurgen en Hispano-
américa” y no son ohia cosa mis “que la continuidad de sus viejos
métodos, en que alteinan la violencia y el fraude disfrazades con ti-
tulos de moda, como el negro semidesnudo que toca su encrespado
crdneo con sombiero de copa”. (97).

Pero la defensa v los derechos humanos persisten, como la aspi-
racién profunda, a veces rota, descalabrada, hecha pedazos, peio ja-
més vencida, del Hombie por la Libertad. Algiun dia se habrd de al-
canzal; mientras no se logre, no cejemos nosotros, donde quiera que
sea el lugar que la vida nos coloque, en rechazar toda sugestion que
pretenda destruirla, cualquiera que sea el pretexto y cualqumeia que
sea la iniencién.

CAPITULO 1I

LA DEFENSA COMO DERECHO HUMANQ
25.—La Defensa como Derecho del Hombre:

[.—La peisona humana posee derechos superiores y anteriores
a la ley posiava. Derechos que nacen con ella y que son consecuencia
de su naturaleza. Como rezan las mmortales palabias de la Declaracion
de Independencia de Filadelfia: “Consideramos como evidentes pot
si mismas estas verdades: que todos los hombies son cieados iguales,
que estin dotados por su cieador de cieitos derechos inaliena-
nables; entre los que figwman la vida, la libeitad y la busqueda

de la felicidad. .7

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

En el goce v disfrate de sus derechos naturales y esenciales reside
plecisamente su alta categoiia bumana.

El Derecho a la vida es consecuencia dnecta del hecho de nacer,
pues seria absuido concebn el nacimiento del hombie sin que le

197} L Jimenez de Asua Tratada Pdg 130
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acompafie el detecho de vivir. La conservacién de la vida es derecho
inalterable e wrrenunciable.

No puede concebirse tampoco al hombre s1 no es en razén de su
libertad. Decir hombte es afirmar la 1dea mas excelsa de la libertad.
Pensar en el hombre como simple particula encadenada al movimiento
del Estado v en servicio de éste, es admutir la tirania en todas sus for-
mas. £l hombie nace libre s;n mds limites que la libeitad de sus se-
mejantes.

El hombre posee también el Derecho a la Dignidad. Dignidad y
hombre son dos 1deas 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 valotes eternos del hombre se complementan con la biisqueda
de la felicidad. El hombre aspira esencialmente a ser feliz, y ésto es
la meta de todas sus obras y motives. No podemos admitir ue el hom-
bre nace paia la desgracia, para la miseria o paia el dolor, poique
seria pensar diminuto su concepto integral y justificar la explotacién
del hombre por el hombre. Asi como la libertad, la bisqueda de la
felicidad tiene un limite en la felicidad de los otros hombies. El
olvido frecuente de esta verdad lleva a los excesos repughantes de
que el hombre sea todavia siervo de las apetencias y concuspicencias
de los otros hombies.

Y piecisamente porque todos los hombies son libres y dignos, y
porque todos poscen el derecho a la vida y a la felicidad, es que los
hombres no pueden dejar de ser iguales. Si uno hubiera que fuera
superior a los demas hombres, la igualdad naturalmente desapareceria
y con ella la existencia de los demds valores humanos. Porque la
1gualdad reside en el 1gual derecho que todos los hombres tienen al
goce y al 1espeto de dichos valores.

IL.—Desde los tiempos mas 1emotos y en las més antiguas civili-
zaciones, el hombre ha Juchado en defensa de sus derechos esenciales.
Y el instrumento de su Jucha ha sido ese valor imponderable e indefi-
nible que es el Derecho. Pot ello se puede decir con toda razén que
la Historia de la Humanidad es la Historia del Derecho y que la his-
toria del derecho es la batalla perenne y jamds rendida del hombre po1
la libertad. El hombie ha librado la pelea por la libertad contra los
otros hombies; tribu contra tiibu, pueblos contra pueblos, naciones
contra naclones; y no cesa, ni ceja, ni rinde su demanda. El hombre
es una conducta: la erguida conducta de la libertad.
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Porque ha ocurrido que siempre han existido otros hombres que
creen que el Destino de lIa Humamdad es el de servir a los intereses
bastardos e inconfesables de su egoismo. Que el Hombre no tiene mis
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 sacrificaise,
aunque en el sacrificio se prerda la vida y los Fueros y privilegios
humanaos.

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 divino de los Reyes; o en los derechos del pueblo; o
en el impeiio de la Raza o de la Nacionalidad. Pero el Hombre, que
no renuncia jamés a su calidad de tal, porque la libertad y los demas
derechos son de su piopia esencia, se alza contra los Dioses, abate a
fos Reyes, o destiuye los idolos del moderno paganismo nacionalista.

Y cuanta vez esto ocurre, afirma y declara poseer derechos ina-
lienables e irrenunciables, Y Por mantenerlos, y por protegerlos, y
por defenderlos, han corrido rios de lagrimas y la sangre ha salpicado
las piginas de la Historia.

Pero la afirmacién de esos derechos y facultades humanas care-
ceria de valor si el hombie no poseyera el derecho a la Seguridad.
Es decir, el derecho de ser respetado en su esencia, sus Fueros y pri-
vilegios. Poique de otra manera, siendo el hombre como es eminente-
mente social, habiendo entregado patte de sus derechos al Estado para
que éste le garantice el disfrute del resto, la Seguridad surge como
el ciimulo de garantias y formalidades que el Estado debe observar
paia piivarle o disminuirle de sus derechos esenciales. Ya que si estos
derechos tienen un limite infranqueable en los derechos de los demés
hombres, cuanta vez un hecho ¢ un acto humano los viola o los dafia,
el Estado, investido del poder jurisdiccional, debe restituirlos a sus
limites anteriores si ain es posible, o castigar al violador si la resti-
tucién no es factible. Y este castigo no puede consistir més que en la
pérdida o disminucién de esos derechos.

I11.—Por eso, cuando el Hombre se coloca en situacién de que
se discutan sus derechos, le ampata la garantia del proceso. Ya sea
dentro de la érbita 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 garantia de la defensa. La defensa es derecho
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eteino, de 1gual valor que los demas deizechos y gaiantias que el Hom-
e posee por ser Hombre. El Poder Jurisdiccional del Estado no
puede ser ejercido s1 no se le garantiza al Hombre la plena efectividad
de la defensa, que, al fin y al cabo, no consiste mis que en ese
derecho a se1 escuchado, en condiciones de absoluta 1gualdad, por un
érgano judicial, mdependiente e mmparcial. La sentencia es el fin al-
timo, tanto del Proceso Civil como del Penal. Solamente la sentencia
puede privar al Homhie del todo o de paite de sus derechos funda-
mentales. Mientias no exista sentencia, las cosas, en el proceso civil,
quedan como estaban; y en el proceso penal, debe presumirse la o-
cencia del procesado, hasta que se demuestre lo contrano, lo que no
puede hacerse mas que por medio de un juicio piblico, dentio del
cual sea cieita y plena la gaiantia de la defensa.

Peiro resulta, también, que el Hombre, cuando po1r un hecho suyo,
cleito o mcierto, es sometido al Proceso Penal, por esa misma circuns-
tancia ha dejado de ser 1gual. Las gravisimas consecuencias que pueden
desprenderse del Proceso le han iestado, paicial o totalmente, su li-
bertad sicolégica. Un hombre amenazado por todo ese aparato tremen-
do, mtimidado: y muchas veces violento, de la funcién punitiva estatal,
carece de la libertad de juicio y de razonamrento suficiente y necesaiio
para poder defenderse. Ademds, ¢l hombre puede set privado de su
libertad fisica, por precaucién o prevencién, antes de la sentencia. To-
das estas circunstancias harian negatoria la garantia de la defensa,
porgue el ejeicicio de ésta seria limitado o imposible. De aqui surge
la necesidad del patrocimo juridico. El abogado defensor es la fuerza
que mvela la 1gualdad de los hombres dentro del Proceso, de cualquier
Proceso, pero més y sobire todo dentro del Proceso Penal. La piesencia
del abogado defensor dentio del Proceso Penal es garantia de honda
esencia humana, justificada, precisamente, por la necesidad de que el
Hombie sea oido en condiciones de absoluta igualdad. Por ello es,
asi mismo, irrenunciable e malienable,

20.—El Derecho de Defensa:

I.—Aunque creemos que llamar “derecho” a esa facultad ma-
lienable y esencial del hombre que constituye la defensa, no es propia-
mente atinado, no hemos vacilado en haceilo, porque dada la hora en
que vivimos en la que los conceptos y valores fundamentales sufren
de una creciente mixtificacién que los llevan hasta su confusién total,
es necesario 1ecalcar que la defensa, a mis de facultad inseparable de
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la misma esencia del hombre, constituye un derecho del que nadie, ni
él mismo, puede ptivailo.

Fl hombre estd obligado, en el tejido de 1elaciones cambiantes
y movedizas que conforman la vida, a permanecer en perenne estado
delensivo para no sucumbir ante el ataque del mundo que lo rodea.
Desde los glébulos blancos, infinitesimales y primarios instiumentos de
la defensa humana, que en los escondidos manantiales de la sangre se
mantienen librando Ia eterna pugna del hombre contia la enfermedad
y la muerte, hasta el combate dspero e ingrato de ganarse el pan de
cada dia con el sudor de la fiente, 1a vida humana es una larga batalla
sin término ni fronteras.

Aunque superadas, por miles o millones de afios, las épocas bru-
tales en las que el hombre tenia que combatii —cas:1 con las manos
desnudas— contia las fieras en la selva y en la pradera, el mundo
modeino ofiece siempre el mismo especticulo 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 sin tregua por las anchas tierras s caminos ni albergues,
en desesperada biisqueda del diario yantar; s bien ahota ya no tene-
mos que matar paia poder ver la luz del nuevo amanecer; todavia el
inundo nos brinda un substituto, mas tremendo v méas cruel, de la
vieja lucha por la supervivencia.

El hombie es una mezcla infoime de sentimientos y de emociones,
de mstintos y de pasiones, de inteligencia y de bestialidad, con fugaces
wstantes en que la intmcién le sefiala la preenunencia del espiniu
sobre la mate11a, atishando apenas en la esencia de su propio ser, des-
conocido adn para él mismo, en la certada noche de su ignorancia. Y
la vida es consecuencia de su naturaleza. Y, asi, vemos a la humanidad
recoriiendo los largos caminos de la Historia, sin saber de dénde vie-
ne, sin saber a dénde va, titubeando, cayendo, levantindose y conti-
nuando en su deambular sin rumbo y sin destino. Y la vida es lucha.
El hombre combate sin cesar contia si mismo, o contia los demas
hombres, o contra el Estado, o contra los elementos. Nace, vive y mueze
luchando. Y al monr, lo hace con la esperanza de que la iterrogante
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 niega siempze.

Y en su lucha, al hombre se le deparan dos caminos. El uno, hi-
mitado por las fronteras de las leyes, de la moral y de los convencio-
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nalismos. El otro; s méds limites que la voluntad, que rompe las
leyes, se buila de la moial y se desatiende de los convencronalismos.
Si al hombre le es dable escoger, es la pregunta que divide a la Filo-
sofia én dos grandes campos: la que antepone el espiritu y cree en el
libie albediio, y la que hace de la materia y de las fuerzas de las
cucunstancias la explicacién del hombre y de la Historia. Obre libre-
mente ¢l hombie, o impelido por las fuerzas ciegas del Destino, la
verdad es que seglin escoja uno u otro camino, asi habra de colocarse
dentro o fuera del Derecho Penal.

La ley de la selva coniintia vigente. La lucha es perenne, s pedar
y sin dar cuartel. La civilizaci6n la cubre de ropajes distorsionadores
que tiansforman sus aspectos extelnos, pelo su esencia peimanece
intangible.

Y la misma civilizacién es la que nos tiende las méds habilidosas
embescadas y nos depara las mds aterlas asechanzas. Las balas de los
revélveres en manos huérfanas de 1esponsabilidad y dvidas de emocio-
nes y de “hombria”; las ruedas de los modeinos bélidos, conducidos
por héroes imberbes que en el vértigo de la velocidad rescatan los pe-
dazos de sus espititus, 1otos por los complejos y las neurosis; el crimen
nrazonable e mmbécil de los ebries que sélo en el aleohol encuentran
el resorte para elevaise de su mediocridad o de su cretinismo; los mil
accidentes distintos con que pagamos en precio de dolor los beneficios
del progreso; la Ciencia en manos de Gobieinos que en nombie de
la Libertad y de la Digmidad del Hombe, rellenan los mares de cada-
veres y cubren de sangie y ligrimas los continentes desvastados; o los
crimenes de los diminutos Césaies de opereta, que expolian a los pue-
blos y hacen el arte de gobernair horrenda teoria de cdiceles y muerte;
han trocado la vida de la selva en péalido ieflejo de lo que puede ser
el odio, y la estupidez, y el ciimen elevados a sus mds biutales ex-
presiones.

Es todavia la hota del lobo. El hombre sigue siendo el lobo del
hombre.

II.—Pero algo hemos avanzado. Ya al hombre no le es pernutido
hacerse justicia por si mismo. El Estado le ha ariebatado 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 limite, y hace siglos que pugna por hansformarse en justicia.
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Los tiempos de la venganza individual ya han pasado. Ya los
hombres no pueden arreglar entre si sus diferencias cuando sus hechos
violan las normas que aspiran a la humana y pacifica convivencia. El
Estado se ha vuelio el exclusivo poseedor de la funcién penal, y eje1-
ce la juusdiceién privativamente. Maximo drbitio de los conflictos
humanos, es sefior de la Libertad y de la Vida de los Hombres. Pero
todavia no ha logrado calibrar el ingriavido punto donde se sustenta
la medida de la Justicia y, todavia, la “vindicta piblica”, la histeria
y el miedo pesan sobie los frigiles platillos de la balanza, y la ven-
ganza atisha, 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).

I1I.-—-Hemos convertido al Kstado en el depositario del ansia, de
la aspiracién msobornable del hombre por la Justicia. Le hemos entre-
gado el derecho de dispensarla, pero nos hemos 1eservado el de exi-
gitle que la haga 1eal y verdadera. Si bien nos hemos sometido al
imperio. estatal no hemos enajenado los derechos que nos acompafian
por la 1azén de ser hombres, de los cuales no se nos puede privat, ni
podemos 1enunciai, porque entonces dejariamos de serlo.

Le hemos dicho: {Toina td, como érgano supremo de la Sociedad,
el poder tremendo que es la Justicia; pero respeta nuesiro derecho
a la Libettad, 1espeta nuestro derecho a la Vida, respeta nuestro dere-
cho a la Digmdad, 1espeta nuestio derecho a la Felicidad; y, cuando
nos prives de ellos, éyenos antes, y pesando nuestias razones, y las de
nuestros contendores, y las tuyas propias, descarga sobre nosotros el
peso de nuestias culpas, s mds ni menos medida que la que nuestros
hechos merezcan.

Solamente asi puede ser Ia Justicia.

IV.-—jOyenos antes! Este es el presupuesto fundamental de la
Justicia: “Nadie puede ser condenado s haber sido OIDO y vencido
en juicio”. La defensa no consiste mas que en el escuchar del Estado
de la voz del procesado. Pero esta voz puede ser la mocencia o la del
ciimen; en el acieito en la distincién dificil reside el substractum de
la Justicia.

El Proceso Penal debe ser la maxima garantia de la inocencia,

(98) M. Ruiz Funes Obra cit
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potque el Derecho no tiene mds alternativa que considerar mocente al
pracesado hasta el dia en que la sentencia establezca lo contiario.

Cuando un hecho o un acto humano viola las noimas, las 1eglas,
que garantizan el derecho que todos tenemos de nacel, vivir, ciecel,
multiplicarnos v morn en paz, todo el aparato estatal de la Justicia
Penal se pone en movimuento. Ha surgido un ctimen que ha cosechado
Jdolor, ligiimas, sangte o muerte, y el culpable debe ser castigado.
Al no bastar la prevencién, es necesario que se descaigue el peso te-
nible de la Ley, para testablecer el equilibtio.

Si el movimiento de la actividad estatal que constituye el Pioceso
Penal, llevara como mexorable destino el de declarar la culpabilidad
del mnfractor y el de sometetlo a los 11gores de la pena, toda la violencia
del proceso se justificarfa en si misma. Mas, tesulta que el fin del
Proceso Penal no puede ni debe ser jamds Gnicamente la mfliceidn
de la pena. El fin dlhmo y esencial del Proceso Penal es el de esta-
blecer la Justicia. Y la Justicia no puede basatse mds que en la certeza.

Y la certeza como fin procesal se descompone en vauias pattes,
fundamentales todas e intimamente entrelazadas. la cetteza de que un
hecho ha ocuriido; la ceiteza de que este hecho constituye delito; la
certeza de que alguien, individuahizado y detexminado, lo ha cometido;
y la ceiteza de que ese alguien es legalmente 1esponsable de su hecho.

Si al Estado le fuera permitido poseer la ceiteza por si musmo,
como facultad de su propia natuialeza, como la potestad milagiosa de
la mfalibilidad, el proceso penal seria totalmente innecesario.

Peio resalta que el proceso es obra del hombre, vy, como toda ob1a
humana, es emnentemente {alible. La fusticia es casi un azar, y el
hombie 1enuncia a su calidad de tal s1 se entrega en brazos del Estado
con los ojos vendados y los oidos ceriados, sin ver a dénde lo conduce,
sin expresal sus lazones, sin contiadecir las contraiias, sin que se le
oiga y sin que se le juzgue

La Defensa, en fin, no es mis que el ejercicio de los deiechos del
individuo, la afirmacién de las parantias de la peisona humana, la
consagracion de su naltenable derecho a la Paz y a la Libertad, y
el acatamiento a los Fueios de su Dignidad.

Sin defensa no podenios aceptar ni justificar el proceso. Esta es
su concepeion {undamental. Por ello, recojamos las palabias del ilustie
Couture, “E] destino del proceso se liga, asi, al destino del detecho
v el destino del derecho se liga al destino del individuo. Como en el



El Derecho de Defensa en lo Penal 213

juicio de Orestes, en Las Euménides, todo Juez debe decu, con las pa
labras que el tragico puso en los labios de Palas Atenea, aiin fiente a
la acusacién de haber matado a una madie, que “nunca habid justicia
s1 habiendo dos partes sélo se ha oido la voz de una™. Y agteguemos
nosotros que por no haberlo hecho, mas de una vez, a lo largo de la
larga lustoria del hombre, se tifieron en sangie las manos de la jus-
heia”. (99).

27.—La Misién de la Defensa Penal:

1.—Ya hemos visto que el proceso penal es la suma de ties fuerzas
distintas, indisolublemente lhigadas y las tres igualmente necesarias
para definir el derecho al caso concreto. Apaientemente separadas.
como persigniendo fines diferentes, las ties concuiten al proceso inti-
mamente entrelazadas para que el objeto fundamental de ésie pueda
realizarse cabalmente. Si penetramos al analisis del proceso, veremos
que tanto la acusacién, como el Juez y la defensa, peisiguen la defi-
nicién de la justicia.

La acusacién batalla por obiener la condena del piocesado, la
defensa pugna por la libertad de éste, y el Juez busca dvidamente la
verdad. El proceso enteio es juego de pasiones: la pasién de la acu-
sacién por la condena, la pasién del Juez por la verdad, y la pasién
de la defensa por lograr que la investigacién de los hechos, que la
apreciacién de las pruchas, no se deformen, m1 se desvien, m 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 mordedwia constante y atormentadora de la
duda” {100), no podemos menos de sentir ja importancia trascendental
y fundamental de que el proceso sea la sintesis del Juez de la tesis de
la acusacién y de la antitesis de la defensa. El juicio penal dejaria de
serlo 1 no se admitiese la contradiccién. La contiadiccidn es la piedha
de toque de la verdad, y solamente asi la puede encontrar el juzgador.

IT.—Reflexionemos sobre la importancia que juega la defensa
en el proceso. Veamos cémo su verdadera misién no es la que el
vulgo generalmente cree. Como afirma Manzmi, la defensa no puede
ser “patrocinadora de la delincuencia, simo del derecho y de la jus-
Heia en cuanto pueden estar lesionados en la peisona del imputado™.
Porque en veidad el defensor lo que persigue es que el juzgamiento del
Wouturc “Introduccién al Estudie del Proceso Chil” Edit ARAYU. HBuenos Awes 2} Ed

1953 Piz 41
(100) Jose Guarnern “Las Partes en ¢l Proctso Penal”
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presunto culpable se realice de maneia 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 sicolégica, y, que, en fin, se le oiga amplia-
mente, paia que las gravisimas consecuencias del pioceso se verifiquen
en un clima tal que no lesionen ni el detecho ni la justicia en la
persona del procesado.

Si hemos concebido el proceso como el reducto inexpugnable de
la Libertad; si nuestios cuerpos legales tienden al aseguiamiento de
la libettad del hombre y del 1espeto a sus bienes juridicos y espin-
tuales, ya que creemos que el Estado es el servidor de la persona hu-
mana y no los hombies sieivos del Estado, debemos legai 16gica y
consecuentemente a aceptal que para que permanezca mtangible el
respeto al hombie, que para que el proceso contmie siendo el reducto
inexpugnable de la Libeitad, es necesaiio que el hombre pueda ejercitar
en Juicio la mas amplia y completa de las defensas.

No podemos menos de concebir que el hombhte es inocente mien-
tras no se demuestre lo contiario; que no existe mas verdad legal que
la establecida por la sentencia. Pero paia llegar a la verdad legal es
necesalio transitar por los dificiles caminos del proceso. Y para que el
presunto culpable pueda llegar al {in de los caminos sin. que la jus-
ticia sufra y el derecho mengiie, el reo debe de acompafiarse del
técnico conocedor de las leyes, y, sobie todo, conocedor de la vida,
para que le ayude a sobrepasar los obstaculos, le defienda de las ce-
ladas que la acusaci6n suele tenderle, y le apaite las cargas y molestias
innecesatias del proceso. Cuando nuestio espiritu se yergue en rebeldia
al advertir las consideractones que la misma ley y los juzgadores
guardan por el procesado cuyo crimen es evidente, es poique nos
olvidamos de estas sencillas razones. Ya dijimos, y volvemos a insistit
en ello, que si el proceso penal sirviera tnicamente paia declarar la
culpabilidad e infligih el necesario castigo, todas esas molestias y
todas esas violencias procesales se jusiificarian en si mismas. Pero
como no es asi, y no puede serlo tampoco, tendiemos que acepta1 todas
las garantias que el proceso ofiece, como natmales y consecuentes con
la concepcidn liberal que tenemos de la vida. Y no libeial en el sentido
de doctrina econémica que el concepto posee, sino de liberalismo de
espilitu, que se asienta en la creencia de que el hombre es eminente-
mente libre y que s6lo por excepcién puede perder la libeitad.

IIT.—Juzgar es altisima funcién del Estado. Y po1 alta que es, y
por peligiosa que suele ser también, es que debemos insistir, siempre y
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cualesquiera que sean las circunstancias piliticas y sociales que vi-
vamos, que ¢sa funcién debe revestirse de la méxima cantidad de ga-
rantias. Llevamos tan dentro de nosotros mismos —apenas dormados y
no muertos— los resabios de la barbarie, que estamos pronios a
descargar sobre nuestros adversarios la explosién brutal de la venganza.
Nuestra primera reaccién ante el ataque o ante la mjuria, es alzar la
mano en airado ademdn de represalia. Por eso mismo es que juzgar es
cuestién tan profundamente delicada y dificil.

Nuestto primer impulso es ver solamente las cosas desde el punto
de vista de nuestra piopia conveniencia, y hacemos violencia a la
idea de escuchar las razones de los demds. Esencialmente egoistas, bus-
camos siempie la satisfaccién paicial de nuestros deseos e intereses.
Cuando el hecho ajeno viene a dafia1 injustamente nuestros derechos o
nuestros bienes, el egoismo se levanta exacerbado, acompafiade de los
mstintos ancestiales de la venganza y del odio. Es casi contra nuestra
naturaleza encomendax la solucién de nuestios conflictos a la imparecial
decisién de un tercero, aunque este terceto posea exclusivamente el
_poder de administiar justicia. Creemos que busca:r el ampato de las
leyes es indice de cobardia y que es manifestacién de vitilhidad buscar
en nosotros mismos la medida de nuestra justicia. Si asi fuera, s1 de-
jaramos a cada quien decidit cual es su derecho, juzgar continuaiia
siendo el viejo ejercicio de la venganza sin limite y sin medida posible.

IV.—Y si vemos que éso “de decidir el derecho”, s1 éso de juzgar,
es cuestién drficil y delicada en épocas normales, cuando méds o menos
se goza de paz y tranquilidad social, tenemos que comptender que
giave se torna el problema, como juzgar se vuelve casi una imposibili-
dad material, cuande las ciicunstancias politicas y sociales se trans-
forman, y la pasién se agiganta y somete a su imperio desmedido todas
las células del cuerpo social, convirtiéndose, entonces, la justicia en
una dantesca caiicatura. Hablar en tales épocas de justicia es una
sanglante ironia “porque —en frase de Calamandiei— en tiempos
de tirania o de odios civiles desencadenados, pareciera como s1 viniela
a faltar el terieno en que pueda echai raices cualquier foima de justi-
cia imparcial y ordenada”. (101).

Los autores suelen expresar el concepto de la abogacia en tres
funcienes: la consulta, la conciliactén y la lucha. Y es por ello que
cuando agotados los recuisos de la paz, initil el consejo y no logiada
la conciliacién, el abogado debe de reclamar las aimas y maichar al

(101) Prieto Calamandreir  “Elogio de los Jueces escrito por un abogade’ Edit. ETEA Ducnos Awres
1936 Prolege Pag XXV
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combate juiidico. Paia Couture, “es aqui donde la abogacia se hace
heroica”. Porque la abogacia, cuando el abogado lo es 1ealmente, estd
siempie sometida a la amenaza, a la represalia, al ciimen mismo. Més
de un abogado ha sucumbido en defensa de los mteieses y derechos de
su cliente. Cosa que no nos ha de extrafiar porque ya sahbemos también
que abogado que vacile, mejor haiia en 1enunciat a su calidad de tal.
Pero cuando los vientos huracanados del odio pelitico soplan sobie
las contiendas humanas, entonces la abogacia es més que heroica, por-
que entonces suele ser sinénima de la mueite. La Histoi1a nos brinda
ejemplos de mmarcesible gloria: aquel Nicolas Farnzer (102), defen-
sor de los Girondinos ante la Convencién Francesa, que exclamaba pa-
tético v heroico: “Traigo a la Convencién la verdad vy ma cabeza La
Convencién puede disponer de mi cabeza después de haber escuchado
la verdad”. O aquel Pierze Gandoy (103), también en Fiancia, que
defendié al Médico Baithas, inocentemente condenado por muerte de
uno de sus enfermos, que logra cambiai su petsona —ya agotados todos
los recuisos legales— por la del ilustie médico, y cuando el alba llega
el verdugo en busca de su victima, encuentra a Gandoy que le dice

“Debes matar a vn hombre cuyo genio, puede prestai. todavia, giandes
servicios a la humanidad Es mds 1til que yo; tdmame entonces, pues
estoy listo para moin”. Cailos VI le indulta al pie del patibulo y mas
tatde le hace miembio del Parlamento. O aquellos abogados cubanos,
que hoy en estos dias, arriesgan la vida y la libertad po1r defender a
los asesinos que no més ayer masacraban al pueblo cubano, pero que
—con todo el iespeto ¥y la admiracién que la Revolucion Cubana nos
merece— son grandes y se 1evisten del ropaje de los héioes cuando ante
los Tiibunales Revolucionaiios contintian librando la antigua batalla
de la abogacia porque primero se escuche la voz del reo antes de des-
cargar sobre él el peso tiemendo de la justicia, como 1gualmente ayer
lo hacian defendiendo a las victimas de la biatal y sangrienta dictadma
de Batista.

La abogacia significa siempre contienda y 1esgo. Ll abogado de-
{ensor petmanece siendo el airiesgado v esforzado paladin de la jus-
ticia, que batalla sm tiegua y sin descanso pot el respeto a los deiechos
esenciales del hombre, porque en la justicta no pesen el odio, y la
venganza, y la histeria, que distorsionan la verdad, vulneran el derecho
v la transfotman de nuevo en la harbanie desatada. Y debe tamhién el
abogado luchar por la misericordia, porque la misericordia y la sah-
durfa son “las dos grandes formas del entendimiento humano™ (104}.

{102) E Couture *“Tres Conferencras” FPag 27
{103) A Mercader Obra cit Pag 241
{101} E Couture Praloge al “Elegio de los Jueces” de Calamandrer Pdg XXT
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V.—Entie todas las profesiones que el hombre desempefia en la
sociedad, ninguna como la abogacia para entender lo que puede ser el
sacrificio y el heroismo del hombre por los demas hombres. La abo-

acia debe ser un sacerdocio porque es la profesién que tiene como
%1111016‘(1 la defensa del més alto de los bienes humanos. Podemos pa-
sarnos sin todo, lo tinico esencial para vivir es la Libertad”. (105). Y
por éso al abogado no le queda mds recurso que vivir luchando contia
todos: lucha contra la acusacién y contra el mismo juez en el proceso;
lucha contra la‘ sentencia condenatoria ante las Cimaras de 22 Instan-
cla; contra las de éstas, vuelve a luchar en casacién ante la Corte Su-
prema; lucha contra la autoridad constitnida y contra sus actos, porque
éstos a menudo vulneran los derechos de su cliente; y lucha contra la
misma ley, cuando ésta viola los principios constitucionales, deman-
dando su maplicabilidad o pretendiendo la declaracién de su ncons-
titucionalidad; lucha, en fin, constantemente y en todo lugar. Jamas
a un hombre se le exige tanto come al abogado.

El destino del abogado es la lucha. Pelea por si mismo y por la
profesion, cuando pelea por los demas. Porque al pelear por el derecho
ajeno, pelea po1 los fueros propios y po1 los de la profesién, dado que
la abogacia estd sujeta siempre a todas las limitaciones, porque nunca
se ha dejado de tener la voz sin miedo del abogado. La libertad de
exptesién es su primer detecho, ya que s ella el abogado no podria
setlo nunca jamaés: ;Cémo es posible concebir un ahogado que defiende
a los demas, s poder expiesarse con plena libeitad? ;Sin poder esco-
get los 1ecursos y los caminos, sin mis limites que su propia voluntad?
Para el abogado no deben existir mds fronteras que las de la Moral;
peio ésta no debe quedar sujeta al criterio extiafio y, mucho menos,
al oficial. Abogado que permita que se le coarte la palabra, deja de
seilo para conveitirse en céomplice de la mjusticia. El abogado debe
ser el inico juez de su conciencia.

Al abogado se le exige la lucha por el derecho y por la libertad
con mayot 1azén que al resto de los hombres. Asi como el Sacerdote
debe ser el primero en el ejemplo cuando de la ley de Dios se trata,
asi el abogado debe ser el primeio en la Jucha contra la tirania. Por
eso los eternos lacayos de los 1egimenes violadores de la ley y la jus-
ticia, no pueden llamaise abogados, aunque sean profundos pozos de
sabiduria v de técnica juridica, y se escuden en ellas precisamente pata
justifical su vergonzoso papel de defensores del atropello y de la vio-
lencia gubernamental. El abogado no puede concebirse sino inflamado

(195) A Ossonie y Gallardo Obra cit
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por la pasién msobornable por la verdad y por la justicia, batallador
perenne pot la libertad, contia todo y contra todos. De no setlo asi,
Y%ge14 —como lo dice don Angel Ossoriio y Gallaido— un ganapdn
del derecho, podid ser, quizd, un hombre de ciencia; abogado, no’’.

(106).

VI.—Pero —como ya lo afirmamos— el abogado no alcanza la
santidad del heioismo més que en épocas desaforadas de odio y de
venganza. Is entonces la hoia de cata1 la calidad humana y profesional
del abogado. Come lo dice un ilushie yunsta belga: “Nunca se tendrd
una idea clata de lo que repiesenta la abogacia como sacuificio y
como entiega hasta el dia en que haya habido necesidad de defendex
ante un tiibunal 1evolucionario, ante tiibunales militates, ante coites
de ocupacién, no ante jueces de justicla sino ante Jueces de venganza.
Cuando estemos defendiendo a un hombre cuya sola defensa nos ponga
en contra de toda la opmnién piblica del pais, cuando estemos defen-
diendo la causa de un hombre cuyas ideas estemos aborieciendo, pero
que el ministerio de la abogacia nos impone este deber” (107).

VII.—Pero en nuestra Patiia no hay necesidad de tribunales re-
volucionaiios ni de cottes de ocupacién, ni de causas de hombies cuyas
ideas estemos aborrectendo, paia que €l ejercicio de la defensa nos
coloque en contra de toda la opmién piblica del pais. Se ha distorsio-
nado tanto la misién de la defensa, se ha confundido tanto la razén
del proceso, que las gentes, angustiadds por el ciimen, frenéticas e
histé1icas, quieren ver en todo procesado un culpable, en todo culpable
un condenado, y en todo condenado un ejecutado; sin oirle ni vencetle,
abommando de las garantias del proceso y de los fueios de la defensa
en juicio.

La defensa de cualquier causa —aun la de la mocencia— suele
sentar al abogado en el banquillo de los acusados del tribunal terrible
de la opmién piblica. Y éste no admite dishingos, n1 grados ni tonos,
y condena iriemediablemente a todos los abogados: a los pulcios y a
los sucios, a los honestos y a los peiversos, a los mds y a los menos
homados. Y el fallo es wmapelable. Y por él estamos condenados a
cargar sobie nuestros hombros el peso de nuestras culpas y de las
ajenas. {Maiavillosa hetencia que legaiemos a nuestros hijos! jla

(106) A Osserio y Gallardo. Obrs ¢it Tomo I Pag 17
(107) Citado por Couture ““Tres Conferencias”™ Piag 27
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herencia del inmotivado descrédito y de la piiblica mala fama! Pero
—{son tan hondos los ministerios de la abogacial— que pese a todo, a
la mala fama y a la deshonra piiblica, a la abrupta injuria y al ruin
escatnio, seguimos cargando nuestra cruz. .. {Y con sélo una vez que
hacemos resplandecer la verdad y arrancamos al inocente de las ga-
rras de la venganza, nos damos por bien pagados por toda la infamia
y por toda la ignominia que se descarga sobre nuestras espaldas!

CAPITULO 111
PROBILEMAS DE LA DEFENSA

El ejercicio de esa facultad o derecho humano que llamamos
defensa, cuando viene a salvaguardar los eternos fueros del hombie
dentro del proceso penal, se encuentra sujeto -a todos los ataques, a
todas las voces anadas y violentas, que variando de grados y tonali-
dades, ptetenden fundamentalmente destruiilo o negailo. La argu-
mentacién se basa en todas las ideas y usa de todos los recursos, pero
existen dos formas de ataque que son las mds 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
agrias y armadas de indignacién y de vitupeiio, la funcién de la
defensa dentro del proceso ha Hegado a confundnse con la {uerza que
persigue la impunidad o que patrocina la delincuencia.

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

28.—La Defensa y la Sociedad :

1.-—La sociedad es castigada rudamente por el delito; herida en
sus partes vitales y genetosas por la descomposicién criminal; fusti-
gada y lacerada po1 la diaiia y repetida violacién a la ley penal. El
crimen se levanta de fionteia a fromtera con peifiles angustiosos, y
la vida humana, y los bienes de los hombres, y el honor y el pudor,
son mriespetados de maneia tal que la Repiiblica entera parece vivir
bajo los signos teriibles del terror y de la sangre.

Desde el delito de minima cuantia, el apenas perceptible y que
casi no deja huella, desde esas lesiones y agresiones a las que nos tiénen
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acostumbrados las comadres de los bariios bajos, y esos delitos de
hurto que son mas que famélicos; hasta el ciimen de sangre o sexual
espantoso, el que se 1eviste de los caracteres més brutales y asquerosos,
y los delitos de estafa en grandes proporciones, y esas malversaciones
de caudales piblicos —moderna forma de entrai a saco al Tesoro
Nacional con la patente de corso de la impunidad oficial — toda la ga-
ma polifacética del delito 1ige la hora actual salvadoreia.

Sacudida y conmovida por el crimen sm mengua y sin linute,
temerosa y acongojada, la soctedad reacciona exigiendo de los Podeies
Piablicos el 1eplanteamiento del problema delmcuencial y la bisqueda
wigente de soluciones atinadas v cfectivas, msistiendo cas1 siempie en
¢l aumento de los medios de 1epiresién y en la duieza de las penas
Se pretende tesguardar el orden piiblico, pioteger los bienes juridicos
y morales, salvaguaidar la paz social, y esa desaforada ansia de 1igor
y de duteza se fundamenta aun en la piedad por las victimas pasadas,
presentes y futuras del ataque criminal.

Se piensa, con sobrada 1azdn, que la sociedad no puede w1 dehe
permanecer mndiferente ante la amenaza real v concieta del delito, v
sin 1azén alguna, que si los medios actuales de prevencién y de tepre-
s16n son msuficientes, en ejercicio del derecho de legitima defensa
que a la sociedad le asiste, deben buscarse medidas de distinta entidad,
aun violatonias de las garantias humanas, porque la sociedad se en-
cuentra situada en una encrucijada que no le permate escoger.

Se clama en todos los tonos que el proceso penal salvadoiefio es
mcapaz de librar la lucha conira la delincuencia, que sus mstituciones
fundamentales han fiacasado lamentablemente en su cometido; que el
proceso, los tiibunales y la misma ley penal estin profundamente vi-
c1ados en su rafz. El Jurado es objeto de los atagues mas violenios y
repetidos, alegindose con musitada insistencia que se ha transformado
en la ficil pueita de escape de los ciiminales empedermdos. y que
sus fallos son la concretizacién ostensible de la mds vergonzosa im-
punidad.

Se sostiene que la légica elemental indica que cvando ocmire un
conflicto de valores, hay que saciificar los menos valiosos paia salva
los mds nobles y altos; y que, natuialmente, en el conflicto entie la
sociedad que se defiende y el criminal que la hiere, no queda mas
remedio que escoger los de la sociedad. Se insiste en la idea de que
el mdxumo rigoi en la pena y en la investigacién de los delitos, es la
meJor defensa contra el ctimen, ya que la sociedad —afixman — debe
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defenderse, a como pueda y den lugar las citcunstancias, del ataque
inmisericonde de las fueirzas delictuosas; llegandose a jushficar que
en la violacién de la ley y del deiecho y en el inespeto a las garantias
del hombre, se encuentra el sistema mis eficaz para detener la ola
de sangre y de ertmen que amenaza destruir a la Nacion.

Por ello, se predica combatir el crimen con el ciimen, el delito
con el delito, en obediencia de un sentimiento cas1 general que par-
tiendo de la legitima exigencia de que el Estado aborde con vigo:
y efectividad el problema delincuencial, por desgracia y “por paradeja
se basa en ptochividades inconscientemente agresivas de los que al
pedir el alza de la 1epresion demandan un fieno contra sus propias
impulsiones” (108), pero que ha llegado a distorsionar en tal forma
a la opmién piblica que ésta propugna por la legalizacion de los sis-
temas brutales y estlipidos con los cuales las autondades policiales
pretenden lucha: contra la delincuencia.

Un clamor genetal se levanta contra los abogados que inteivienen
en los procesos penales, a los cuales se les considera con légica muy
singular, coautotes, o por lo menos, cémplices de los delincuentes que
reptesentan o asisten, pues se cree que el defensor penal es el instru-
mento por medio del cual los criminales obtienen la impunidad de sus
delitos, evadiendo el castigo que merecen sus culpas. Y el mismo dere-
cho de defensa se encuentia sometido a los ataques mas demoledores.

II —Y Jo lamentable, lo verdaderamente lamentable, es que esas
voces airadas y violentas no dejan de tener razén. Hay que 1econoce:
honestamente que muchos abogados son en verdad una veigiienza paia
la vieja e ilushie profesién de la abogacia; abogados duchos en tiapi.
zondas y en recursos inmorales, hibiles en el ejercicio de la menti1a y
de la calumnia, pirontos al testigo falso y a la falsa imputacién, dis-
puestos siempre a cambio de unas cuantas monedas a vender su impu-
dicia y su desveigiienza. Peio éstos, al fin y al cabo, no son los mids,
vy tampoco lo son todos los que en el concepto piblico pasan por tales,
£n ésto como en todo, la exageracidn conduce a las generalizaciones
injustas y festinadas. Y asi como los hay en la abogacia, existen en
todas las demds profesiones y oficios, algunos que desnaturalizan la
esencia de su menestel.

Y también debemos 1econocer, a fuer de honrados, que el proceso

(208} E Jiméner de Aswa Tratade Tomo 1I Pdg 26
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penal, v los jurados, y las diversas instituciones procesales son hasta
cietto punto ineficaces para librar la urgente lucha contia la delin-
cuencia. Que se impone la 1eforma profunda y real de nuestros cuer-
pos legales, porque en verdad las cuestiones procesales no andan come
debieran, ni cumplen con sus fines y objetivos. Pero de ésto, a llegar
a aceptar las conclusiones absurdas que la opimén piiblica, que los
ignorantes y los doctos desprenden de la situacién que atiaviesa la
Nacidn, hay un largo e iireductible trecho. No es con el aumento en el
tigor y en el dolor de las penas, no es jushificando los excesos poli-
ciales, no es negando la necesidad del patrocinio juridico y los fueios
insoslayables de la defensa en juicio, que el pioblema delincuencial
puede ser 1educido a sus verdaderos térmmos. Cuando todas las solu-
ciones que se consideren posibles peisiguen iinicamente atacar el pro-
blema en sus manifestaciones y efectos, cuando todo tiende al castigo
y a la represién, el problema del ciimen no es realmente atacado. In-
discutiblemente se lograria una accidén bienhechora si se consiguiera
la modeimzacién y tecnmificacion de la investigacién del delito, y la
1eforma de los instiumentos juridicos, y el aumento y modernizacion
de los centios penales; pero mientras las 1aices del mal, las verdade-
1as causas del delito permanezean sm ser tocadas y combatidas, el
ctimen continuaid. proliferando y llenando de tertor y consternacién
a la sociedad.

Lo que ocurre es que todas las cosas las solemos contemplar a
tiavés de los ciistales distorsionadores de los prejurcios, y lo que en
realidad sucede es que planteamos el problema fuera de sus limites
logieos y justos. Sin duda alguna, la sociedad posee derechos respe-
tables, dignos de la mas cuidadosa atencién; pero 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 inica
1azén de que son seres humanos. La sociedad, o el Istado, que paia el
caso son lo mismo, tienen indiscutiblemente el deiecho a castigar,
poseen el ius puniends, y lo ejercen con toda justicia cuando pietenden
someter al delincuente, o al que se teme que Jo sea més tarde, al castigo
de la pena o a las medidas cautelares o de seguiidad. Pero la premisa
que se debe ohservar antes de aplicar la pena o la medida de seguii-
dad, es que la acci6n punitiva del Estado se ejerza sélo y tnicamente
sobre el verdadero culpable o peligroso, y nunca antes de que su cul-
pabilidad o su peligrosidad sea demostrada o establecida por medio
de un juicio normal, en el cual tengan plena vigencia las gaiantias
procesales, entre ellas primordialmente la de la defensa. Es decit, que
el culpable debe ser castigado, irremediablemente castigado, peio hasta
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después que tenga “su dia ante la corte”, como se dice en el derecho
inglés, o sea la oportunidad que le permita alegar lo conducente a la
explrcacién 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 dspeias que lanzan a todos los vientos la idea de
que la defensa y, sobie todo los abogados, deben desaparecer del
proceso penal. La Inquisicién es una supervivencia en ciertas méntes
desquiciadas e insanas que todavia en el talién ven diminuta la medida
de la pena. Todo lo miden y énalizan de acuerdo con sus propios es-
piritus, de los cuales nunca se ha dicho verdad mis certera que la de
las palabias de Alexander y Staub: “la afinidad subteirinea a me-
nudo notable, del mundo de los eriminales con sus perseguidores, pue-
de explicarse por este proceso. Con una paite de su alma, la patte in-
conscientemente pulsiva, todo hombre, y mds particularmente el per-
seguidor celoso del ciiminal, estd del mismo lado que este tltimo”.
(109).

Y como sefiala el ilustre maestio Jiménez de Asida, en el fondo
del alma popular, en el fondo de todas estas cuestiones que se debaten,
lo que existe es una subconsciente inclinacién expiacionista que pre-
tende al infligir la pena, el sometimiento de un dolox al delincuente,
que al ser pena se reputa justo. Y afirma que “por desgracia en estas
horas se apercibe un enorme retioceso; impeian los mas oscuros im-
pulsos instintivos, la expiacién se arraiga y la venganza se actualiza”.
(110).

Y por todo éso es nuestro temor que por fin en el proceso lleguen
a privar esos oscuros nstintos, y la histeria y los resabios de la ven-
ganza pesen mds ser sus fragiles platillos que la Justicia y sus intimas
substancias. Porque s1 bren la sociedad necesita defenderse del cri-
men, requiere resguardarse del delito, esa defensa y ese resguardo no
deben traspasar ciertos limites necesarios para que la funcién penal
no se trasforme nuevamente en la barbaiie legalizada y sin frenos.

Porque la justicia, al fin y al cabo, no es més que el viejo dere-
cho de venganza que ha encontiado un limite y una medida, y pot
desgracia la venganza es mas propia de nuestra naturaleza. Y la en-
conttamos disfrazada y confundida en lo més profundo de nuestra
alma, acechante y presta siempre a su violenta explosién, que al re-
basar toda medida y todo limite, desnaturalizaria precisamente la
esencia de la justicia. '

(109) Alexander ¥ Staub Citados por M Ruz Funes Obra e¢it Pig 43
(110} L J de Asua Mencionado per M Rure Funes Obra cit Pig 42
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JII-—Pero el argumento que con mas fuerza es expuesto es el que
consiste en que la sociedad, colocada por el exceso del delito en la
disyuntiva de defenderse contia éste o perecer, no debe de vacilar
en emplear cualquier medio capaz de detener las corrientes criminales
que corten desbordadas. Que el proceso, viciado por la accién de los
abogados que ejetcen el derecho de defensa, es completamente ineficaz
de seguir suviendo de instrumento de lucha contra el ciimen, por lo
cual es preferible que ésta sea enfocada y ejeicida directamente po1
las autoridades policiacas, sin ningin control jurisdiccional y haciendo
uso de cualquier medio, por inmoral y antijmidico que éste sea.

Y el periodismo salvadorefio, con pequefias y honiosas excepclo-
nes, es el primero en la absurda aigumentacion. Levantan indignadas
oleadas de protesta contia los fallos de los hiibunales de conciencia,
viendo en ellos uno de los principales factores determmantes del auge
delincuencial. Y los abogados defensores sufien con fiecuencia la
mordedura despiadada de los perios de piresa del perrodismo amati-
llista, que se solazan y regodean en la pintura vivida de los aspectos
mds negros y asqueiosos del delito. Isforzados paladines, dignos de
mejor causa, del exceso en la pena y en la peisecucidn de los delitos,
se deleitan con la desciipcién de los detalles mds escabrosos, con pro-
fusién de fotografias y de escindalo. Hasta 1ueda por ahi un peniodico
que un buen dia, jasombrémonos ante el cinismo y la impudicia de
ciertos periodistas!, titulé un ya muy famoso editorial con el sugestivo
nombre: “Litigo contia el ciimen” (111). Peio estos nuevos inquisi-
do1es, estos Torquemadas de modeino cufio, olvidan con ligeteza haxto
lamentable que uno de los factores crimindgenos mas notable es la
descripcién de los crimenes, el abuso de las fotografias, y el destaca-
miento de los detalles obscenos y asquerosos; que mil veces mas efec-
tivos en el aumento y difusién de la criminalidad, son las historias y
los cuentos, tantas veces 1epetidos, de ciimenes famosos, que los abo-
eados que ejercen el biblico oficio de defender a los demds; que las
tiras e historietas cémicas, con su desenfrenada idealizacién de los
gangsteres v ladrones, pienden con desgraciada facilidad en la fértil
magmacién de los nifios y de los que ya no lo son; que los mismos
periédicos, en fin, son uno de los factores impulsadores del ciimen
més graves en la problemdtica delincuencial del pais. {Ah estos ven-
dedores del pan nuestio de cada dia de escdndalo y de mentira! jFa-
mosa prensa independiente, pronta para la condena de los ctimenes
de los pobres y de los miserables, mil veces méas dignos de misericor-

{111) La Prensa Grafica Editorial San Salvador
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dia y de perdén que de castigo! {Prensa independiente que no admite
subvenciones, pero que acepta las monedas con que se pagan las dobles
paginas, largas y sabiamente abwiridoras, de los discursos de nuestros
modernos préceres! {Prensa independiente que calla los pecados de
los poderosos, los crimenes de los que todo lo pueden; pero que des:
taca a diario los pecados de los humildes! {Prensa buena para la con-
dena de los abogados y de la defensa, pero que nunca jamés ha hecho
un esfuerzo serio por estudiar los graves problemas nacionales, en
cuenta los del delito, porque ésto no causa honorarios, m venta fécil,
como los discursos presidenciales o los llamativos titulares del crimen
del afio!

IV.—Deciamos que la pugna, que los conflictos que surgen entie
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 accién preventiva estatal, y los derechos de éstos que se concretan
en la defensa, se deberia de resolver en el sentido de obtener una ar-
monia 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 jamas que el delincuente
es un hombre, y que por ello tiene ciertos derechos y cieitas garantias
cuyo desconocimiento no podemos aceptar. Que hay que permanecer
vigilantes para impedir que la funcién de la justicia se desnaturalice
eon la indebida ingerencia de otros sentimientos e instintes, cuiddndo-
nos especialmente de cerrar la puerta de nuestro proceso a los deseos
de venganza, porque éstos, despettados por el delito que produce, como
lo dice don Mariano Ruiz Funes, “una verdadera rebelién de la dig-
nidad colectiva”, y que, como continia diciendo: “Se frata de una
indignacién que a veces adopta formas incoercibles, capaces de rompex
todos los frenos inhibitorios y de anular los poderes criticos” (112),
pueden llegar a extiemos de tanta gravedad, dentro y fuera del pro-
ceso, que este dltimo podria 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 imposicién, como en la investiga-

(£12) M Ruiz Fupes Ohra cit Pig 36
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cién del delito. Que aparentemente, la sociedad se defiende del crimen
en forma mas 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 desempefio 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 proporcién razonable entre delito, culpabilidad y pe-
na”; que la justicia se ha perdido porque la mvestigacién demasiado
a menudo sefiala al inocente como culpable, y el verdadero culpable
tampoco es analizado y castigado en la forma exacta como lo requiere
la necesidad, vy, en fin, volvemos a la venganza que “mira al pasado”
y nos olvidamos de la justicia que “debe mirar al porvenir” (113).

V.—Cada dia que transcurre es més notable y pertinaz la inde-
bida ingerencia gubernamental en las cuestiones de la justicia. Todavia
no hace muchos afios, el Presidente de la Repiiblica, conmovido ante
una sentencia legalmente proveida, ejecutoriada y pasada en autoridad
de cosa juzgada, en la cual se condenaba a un crimmal de los que hay
muchos, a sufrir la dltima pena, en uso y ejercicio del poder omnimodo
del que se creen investidos él y todos los militares que durante los
{iltimos treinta afios monopolizan el poder politico, violentamente sus-
trajo de las manos del juez al asesino condenado e imposibilité que se
cumpliera la sentencia. E inmediatamente después se procedi6 a la
reforma del Cédigo 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 podia aplicarse con posterioridad, por au-
mentarse los requisitos penales exigidos para la aplicacién de la pena
de muerte. Lo notorio es que durante los afios de gobierno de este pre-
sidente era notable el aparecimiento por las carreteras y los montes de
caddveres anénimos, aparentemente fusilados por las fuerzas policia-
les, lo mismo que la existencia de la célebre celda N° 18, en los recintos
de la Direccién General de Policia, donde morian de hambre y desam-
pato, los pobres rateros, la escoria humana, condenada a la muerte
por la soberbia policial, sin forma de proceso y sin garantia alguna.

Y situados ya dentio de nuestia realidad legal, en la que la fun-
cién investigatoria del delito se ha confiado a las manos de las Pol-
cias Nacional y de Hacienda, y a la Guardia Nacional, por verdadera
incutia de nuestros administradores de justicia y de nuestro flamante
Ministerio Phblico, o Fiscalia General, nos encontraremos con abismos
de ignominia que repugnan a las conciencias de los hombres libres.

(118) M Ruiz Funes Obra eit Pag 37
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En conformidad al Art. 20 de la Ley Orgénica del Ministerio
Piblico, la Policia de Investigaciones Criminales estard obligada a
recibir y cumplir las 6rdenes del Fiscal General y del Agente General
Permanente de la Fiscalia, en todo lo referente a las funciones pro-
pias de la referida ley. Con sélo esta disposicién vemos lo inadecuado
del funcionamiento de la Policia de Investigaciones Criminales, mas
conocida con el nombre de “Judicial”. En cualquier lugar del mundo,
la policia 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 Policia
Nacional, y sus sistemas investigatorios exceden a los antiguos y dese-
chados de la inquisicién espafiola. Y lo afirmamos sin exageracion,
pues cualquiera que conozea el clima donde se desarrolla por la Policia
la Investigacién de los delitos, tendrd que darnos la razén. El secreto
més absoluto rodea la investigacién de los hechos, el reo es incomuni-
cado de sus parientes y no se permite la ingerencia de los abogados
defensores. Y la investigacion es enderezada tendenciosamente al es-
tablecimiento de la culpabilidad del reo, negindole en la forma més
absoluta todas las garantias y derechos. La confesién policial es un
rito 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 policia, 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 litigo de cinco puntas,
pero si manejando con estupenda eficiencia el cigarrillo encendido, y
la capucha y el bastén de hule, y todas las formas modernas de infligir
el dolor, como las corrientes eléctricas aplicadas a los 6rganos sexuales,
y la incomunicacién, y la tortura mental, todas ellas formas, tan bru-
tales y efectivas como las otras, para obtener la confesién.

&Y cudl 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 tiltimo 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 investigacién del crimen
en el pais, al advertir la barbarie uniformada y armada del poder
publico, al advertir todos esos sistemas brutales e imbéciles con los
que se pretende investigar la verdad, al darse cuenta de la demagogia
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que pretende cubrir con manto de ciencia y técnica los pobres recursos
de la investigacién, no sabemos s1 echarnos a 1eir a carcajadas de la
estulticie policial, o ponernos a llorar, con largas ldgrimas amargas, de
ver como el derecho, y la justicia, y la verdad son atropellados y
prostituidos por los Hlamados a defenderlos. ;Cémo no han de suble-
varse nuestras intimas creencias? ;Cémo no habremos de sonrojarnos

y de 1ndignarnos? ;Cémo no alzar el grito levantado de repudio y de
protesta. .. ?

VI.—Toda esta desenfrenada actuacién podria terminar con unas
cuantas reformas al Cédigo de Instruccién. Bastard para impedir la
tortura y la coaccién en la investigacién del delito, con reformar el
Art. 415, en el mismo sentido que se hizo en las postiimerias del afio
de 1957. Esta disposicién aparecia antes de la reforma antes dicha en
la siguiente forma: “La confesién extrajudicial probada por dos testi-
gos, el cotejo de letras, una sola presuncién o dos o mds dependientes
una de otia, forman semi-plena prueba”. En noviembre del afio citado,
fue cambiada por la siguiente: “La confesion extrajudicial, no 1endida
ante agentes de la autoridad, probada por dos testigos, y el cotejo de
let1as, forman semi-plena prueba”. Peio pocos meses después a inicia-
tiva del Poder Ejecutivo, se volvié a su texto anterior.

Ademds, se hace necesarta la inclusion en nuestro derecho de una
disposicién que ponga coto a la toitura y a la barbane policial, no
solamente en cuanto a la “confesién” extrajudicial, smo que en refe-
1encia a todo el actuar de nuestras autoridades, por desgracia tan se-
dientas de violencia y tan propicias a la aibitrariedad. La Constitu-
cién Cubana dispone: “todo hecho contra la integridad personal, la
segutidad o la honra de un detemido serd mmputable a sus aprehen-
sores o guaidianes, salvo que se demuestre lo contrario”, (114); dis-
posicin que seria digna de tomaise en cuenta, sobte todo si se legislara
en el sentido de que la imputacién se presumiria en contra de los
jefes superiores dc las fueizas a las que pertenecieran los aprehen-
sores o guardianes, si acaso, como sucede tan a menudo, no se pudiere
establecer quiénes son éstos.

La confesién exirajudicial ha sido duiamente atacada, en Ia forma
en que nosotros la tenemos, por varios y distinguidos jurisconsultos.
El Dr. Angel Géchez Castro, de ilustre memoria, afirmaba: “seguir

(114} Mencionada por el Dr Artura Zeledon Castrillo Discurse KRevista Foro Tomo I N¢ 9. Saota
Ana 1954 Paig 23 )
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dando eficacia a las confestones dadas en la Policia o en la Guardia,
seria convertirse, los tribunales, en complices de procedimientos osten-
siblemente violatorios de la Constitucién y por afiadidura constitutivos
de delito comin”. (115). Y el Dr. José Maria Méndez, profesor uni-
versitario de Cédigo de Instruccién Criminal, se lamenta en su tesis
doctoral de la fe que se le presta a la confesién extrajudicial, diciendo:
“Y es que no es necesario tener muy viva la imaginacién para daise
cuenta de que resulta facil establecer una confesi6n extiajudicial falsa,
porque el temor del perjurio se vuelve pequefio sabido lo diffcil que
seria 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 hombies, los valores hu-
manos estan siendo sacrificados por los excesos en la nvestigacién y
en el juzgamiento de los crimenes.

VII.—EI conflicto de la sociedad y el hombie no debe 1esolverse
en la pérdida de las garantias humanas, en la negacién del derecho
de los 1eos, en la misma destruccién de los fueros y privilegios de la
defensa en juicio. Al conirario, jamds encontrard la sociedad mayor
respeto para sus derechos esenciales que en un proceso normal, pleno
de garantias procesales, en el cual el Derecho Penal se realice sere-
namente, sin violencias inmotivadas, sin los impulsos histéricos que
mueve el miedo, sin la sangrienta huella de la venganza y del odio.
Porque sélo asi es posible realizar la justa aspiracién de Beccaria de
“que no haya un lugar en la tierra donde el delito quede impune”,
porque admitir ofra cosa seria unicamente cambiar el destinatarjo de
la impunidad. El crimen coiriente quzi —aunque muy dificil— no
quedaiia impune; pero la impunidad mas absoluta y afrentosa 1egilia
para el ciimen oficializado de los perseguidores y juzgadores del delito.

Y, ademds, s1 la funcién 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 la venganza
legalizada; si no tuviera nunca el reo el derecho de luchar con todo
vigor para escapar del castigo; la sociedad terminaria por perder de-
finitivamente la fe en la Justicia. Porque se dudaiia de la verdad de
las resoluciones judiciales en forma insoportable, ya que los hombres
se preguntarian s1 la justicia es posible cuando el reo no es oido y la
defensa no es admitida. Las interrogantes inquietadoras surgiiian con
fuerza tremenda: ¢Si este reo hubiera sido oido y defendido plena-

(115) Dr Angel Gochez Castro “El Caso Yan y la Investigacién Policisca’ Revista Fore Tomo I N9
12 Santa Ara 1235 Pig 6
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mente, habria 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 terminaria perdiendo totalmente.

29.—La Defensa y lo Moral:

I—Don Angel Ossorio y Gallardo, en su maravilloso libro “El
Alma de la Toga”, comienza el capitulo de la Moral del Abogado con
las siguientes palabras: “jHe aqui el magno, el dramético problema!
;Cuiles son el peso y el alcance de la ética en nuestro ministerio?
;En qué punto nuestra libertad de juicio y de conciencia ha de queda:
constrefiida por esos imperativos indefimidos, inconsutiles, sin titulos
ni sancién y que, sin embargo, son el eje del mundo?”. La 1espuesta
es todavia la misma interrogante 1rresoluta.

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 afin una moral ideal, que fije normas comunes e irreductibles,
pero que no nos es dable poseer. ;Moral? Si, la moral es del contenido
del derecho y de la funcién del abogado. ¢Pero, moral desde el punto
de vista de quién? ;Del moralista catélico? ;O del moralista protes-
tante? ;O del ateo? ;O del materialista? ;O es que hay una sola moial,
vigente para todas las razas y naciones, igualmente vigente para todas
las inteligencias y culturas? Nuestra {e y nuestras creencias nos llevan
a inclinarnos por la solucién catélica: una sola moral, como una sola
es la tnica religién verdadera. Mas la realidad nos indica cosa dife-
rente porque vemos que la moral, como el derecho, se tranforma con
sélo 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 definicién de lo que sera ético en determinadas circunstancias,
aunque podamos coincidir en la idea abstracta de la moral, veremos
que cada quien encontrard igualmente una solucién distinta al idéntico
problema.

“El abogado debe repeler toda causa injusta”. Este es un precepto
que adoptando diferentes modalidades se encuentra en todos los Cé-
digos de Moral Profesional de la Abogacia. En éso, todos estamos de
acuerdo. Pero para llegar precisamente al concepto defimido y concre-
to de cuando una causa es justa o injusta, es que surge la inquietante

cuestién: ;Cudl debe ser el criterio a seguir? ;El del abogado “y” o
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“x” el del sacerdote “b” o “c”, o el de cualquier gafidn que osa se-

fialarnos los dificiles contornos de lo que debe ser la moral? ;Debemos
someter la 1mponderable decisién de resolver sobre cuestion tan grave
y delicada, a criter1os movedizos y cambiantes, sujetos a todos los pre-
juicios y sometidos a todas las mfluencias? La tnica respuesta es la
negativa. Eso solo le compete a nuestra intima 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 estd vedada a cual-
quier hombre, mixime cuando sea como el abogado el primer defensor
de la justicia. Pero, ;como encontrar ese punto dificil e ingrdvido donde
se asienta la diferencia entre la infamia y la justicia? No nos queda
maés recurso, como ya dijimos, que acudir a nuestras propias e intimas
substancias, pues, como continda diciendo el mismo autor, “las normas
morales son dificiles de juzgar por el miiltiple y cambiante andlisis
mundano, mas no son tan raras de encontrar por el juicio propio antes
de adoptar decisién”. Debemos, pues, analizar profundamente las ex-
terioridades y las interioridades de cualquier asunto que se nos pro-
ponga antes de piestarle nuestro patrocinio juridico, para medir o
pesar su justicia o su injusticia intrinseca, que serd 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 Etica varian igualmente de acuerdo con la filosofia 0 modes
de vida que posee cada pueblo en particular. La moral rusa, por
ejemplo, considerard necesariamente como anti-ético ciertos hechos que
la moral norteamericana ni siquiera tomari en cuenta. El derecho
penal ruso castigarid como gravisimo delito cualquier hecho que vaya
en contra del control estatal de la economia, y el derecho norteameri-
cano castigara en cambio, cualquier ingerencia estatal dentro de la ini-
ciativa privada. Ciertos pueblos orientales consideran como ético y
necesario el concubinato y la peligamia, y la civilizacién occidental
consagra el matrimonio monogdmico. Algunos pueblos némadas 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 mds aptos y jovenes, 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 podriamos llamar moral social. Colocados
dentro del campo de la moral particular veremos 1gualmente que son
distintos los contemidos que la moral tiene dentro de la conciencia
de cada quien. Influencias sociales, educativas, econémicas, cultura-
les, etc., tienen necesariamente que mfluir poderosamente en los gra-
dos de moralidad que poseen las distintas clases sociales de un mismo
pafs, y los difeientes sectores dentro de una misma clase. Baste se-
fialar el concepto que del matiimonio y del simple “amancebarmen-
to” se tiene en nuestras categorias sociales. Paia unas, la falta del
matrimonio se juzgari deshonrosa; paia otras, el “amancebamiento”
se considerara como necesario y preferible al matiimonio.

III—Pe1o 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 diametialmente opuestas dentro de un mismo proceso. ;Serd por-
que alguno ha sucumbido ante la tentacién de cuantiosos honorarios
y ha antepuesto el interés a la honestidad? ;O serd porque uno de ellos
ha declinado su calidad de hombre ante las amenazas y las coacciones?
No, no necesailamente. Cada uno de los dos puede perfectamente
haber Hegado a la conclusién de que estd patiocinando una causa justa,
porque los motivos y razones expuestos por sus clientes les han con-
vencido, o porque uno cree que es justa la situacién de su cliente por
la proteccién de la ley, y el otto ctee que la ley es injusta al proteger
dicha situacién, o por cualquier otia razén semejante. Entre los dere-
chos del abogado debemos 1eclamar el de que se piesuma su buena
fe, mientras no se demuestre lo contrario.

Y debemos defender también el detecho de se1 los tinicos jueces
de nuestra conciencia. Quedar expuestos constantemente a los ladiado-
1es voceros de Ia condena piblica imnmotivada e injusta, ademds de ser
cosa sumamente meémoda, es contraria a los fueros y a la esencia de
la profesién de la abogacia. La causa serd justa o injusta, segun lo
sefialen nuesttas propias convicciones y nada més que ellas.

IV.—;Pero, -——se preguntard mas de uno— cémo es posible que
Ja conciencia de un abogado pueda encontrar justo y étice el patrocinio
en juicio de un asesino alevoso? ;Cémo es que la causa de un vulgar
ratero, remcidente hasta la saciedad, puede ser constderada moral?
;Cémo puede concebirse que un abogado defienda a un gangster —de
esos que por desgracia pululan— cuyo crimen o crimenes 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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Los abogados, sacerdotes de la justicia antes que profesionales del de-
recho, “no deben ser —como afirma Manzini— patrocinadores de la
delincuencia”.

Y es que, obvio es deciilo, no hay el mismo contemdo de mo1ali-
dad y justicia, o no lo hay absolutamente, en la causa de uno de esos
criminales, convictos de cien crimenes distintos, anegados de sangie
y de maldad, que en la causa de un hombre que, por decirlo en frase
ajena, “ha entrado al crimen por la pueita ancha de la ley”; de un
hombre que ha delinquido por salvar la propia vida o la exirafa; de
un hombre que ha obrado a impulsos de la necesidad apremiante que
no le permrti otra alternativa; o de un hombre que ha sido empujado
por las fuexzas ciegas del miedo insuperable. Las supuestas posiciones
morales son substancialmente diferentes: cuando se defiende al piime-
10, se defiende la vileza; cuando se defiende a cualquiera de los dlti-
mos, se defiende la desgracia.

V.—Mas, a pesar de todo, para nosotios el problema de la mjus-
ticia o justicia de las causas estd vigente solamente para los asuntos
civiles, comprendiendo en ellos todas las materias jurisdiccionales, con
exclusién 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 dificil explicarse las razones por las cuales
no se debe patrocinar o amparar la injusticia. En esos casos la defensa
causard en terceros un perjuicio evidente. Al propugnarse por la n-
justicia de uno, se dafia directamente la justicia de su contendor. En
su libto “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 fundamerta en que: “Si la causa es cierta-
mente mjusta y el abogado la reconoce como tal, una de dos; o la
gana con perjuicio de la otra paite, o la pierde y ocasiona a su cliente
gastos imitiles”, Dicho Sacerdote Catdlico acepta como moral la defensa
cwvil en caso de duda, pudiéndose asumir y continuar mientras perma-
nezca la duda.

Por otra parte, los mismos principios de la Teologia Moral, como
los del Derecho Candnico, sefialan la defensa en el juicio criminal como
un derecho innegable del reo, tal como se ve en la siguiente disposicién-
“1655. N° 1. En el juicio criminal el reo deberd tener siempre un
abogado elegido por si o dado por el juez”. (Cddigo de Derecho Ca-
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némico, Lib. IV, Cap. 1.}. Y un conocido autor, el P. Antonio M? Arre-
gui, 8. I., en su libro “Compendio de Teologia 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 opcién para defenderse”; (Pig.
192).

De manera que la misma Iglesia Catélica no hace distingos entre
la moralidad ¢ inmoralidad de los procesos penales, sino que al con-
trario reconoce la defensa como un derecho esencial del hombre y una
necesidad procesal. Asi lo manifiesta otro autor catdlico, el Padre
Francisco J. Comnell, Profesor de la Universidad de Washington, al
decir: “El principio general 1ector en las causas criminales es que el
acusado tiene derecho a quedar exento de sancion mientras no se
prucha con certeza moral que la merece”. (116).

Porque en el proceso penal, la licitud de la defensa no se funda-
menta en la moralidad més o menos cierta de la causa que se defiende,
smo que en la necesidad de la asistencia juridica de todo procesado,
como consecuencia de su calidad humana y como ejercicio de sus de-
rechos v garantias. Y, ademés, la defensa de un criminal no tiende
generalmente a dafiar 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 Carnelutti— sino como defensa del proceso.
La situacién comienza a cambiar de aspecto. Y lo cambia mds ain si
consideramos, tal como lo enuncia Manzini, que el defensor penal es
patrocinador “del derecho y de la justicia en cuanto pueden estai
lesionados en la persona del imputado™.

VI.—Tenemos, pues, elementos que nos conforman la defensa en
lo penal como substancialmente distinta de la defensa en lo awvil. A
ellos hay que agregar que en el proceso civil nadie estd obligado 2
defenderse. Es mds, se puede renunciar aun a la junisdiccién y confiar
la resoluctén del conflicto a un 4rbiiro o a un amigable componedor;
o renunciarla sm siquiera hacer uso de la accion; o desistir de ésta,
o abandonarla, o transar en el pleito. La jurisdiccién penal, en cambio,
es privativa del Estado y de su exclusivo ejercicio; y no es renuncia-
ble; v no se puede transar sobre la accién penal mi 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
guerella privada no son més gque una excepcién, confirmatosia pre-

(116) F ] Coonell “Moral Piblica y Profesional Edit El Perpetuo Socerro Madrid 1958 Pdg 166



El Derecho de Defensa en lo Penal 235

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 juridica de éste. Cuestiones que nos
interesan a todos y no tnicamente al procesado, porque la igualdad,
la justicia, el derecho y las garantias del proceso, son valores en cuya
persistencia estd empefiada la Sociedad entera.

VIL—Y al contemplar las cuestiones del proceso y de la defensa
desde otro punto de vista, el problema cambia otra vez de caracteris-
ticas. Deciamos anteriormente que la filosofia se escinde en dos cam-
pos bien delimitados y antagénicos: uno que sostiene la existencia del
libre albedrio, de la libertad del hombre en sus actos y obras, y otro
que niega la libertad de obrar y explica las conductas en razén de las
fuerzas que operan sobre la voluntad, haciendo a ésta impotente para
la escogitacién. Si colocamos la explicacién de los delitos dentro de
las teorias negatorias del libre albedrio, el hombre no puede ser jamas
responsable de sus actos y tendremos que llegar a aceptar que no existen
delincuentes sino que enfermos, y que como lo sefialaba en su Cétedra
el Dr. Manuel Castro Ramirez h.: “la medicina habri de tragarse al
derecho penal”. En tal caso, no existiria el supuesto conflicto entre
la moral y la defensa, porque ésta tendria que convertirse en funcién
de distinta entidad, especie de coadyuvante al veredicto-diagnéstico,
para que éste se cifiera a los postulados de la Ciencia Médica. Y, na-
turalmente, al desaparecer el derecho penal, el proceso, tal como lo
concebimos en la actualidad, desapareceria también, convirtiéndose en
un “chequeo” de la personalidad fisica, sicoldgica, biolégica, fisiols-
gica, etc., del delincuente-enfermo. Y el juez ya no seria un técnico en
derecho, sino mds bien un conjunto de especialistas en medicina y si-
cologia; y los Centros Penitenciarios se transformarian en institucio-
nes de naturaleza tal que no se advertiria la linea divisoria entre el
manicomio y el hospital.

VIII.—Pero atin situados dentro de las realidades de nuestro
Cédigo Penal, de corte cldsico e informado de la teoria del delito como
ente Juridico, y de la responsabilidad moral y el libre albedrio del
delincuente, y de la pena como expiacién, remuneracién y medida de
tutela juridica, debemos concluir en la inexistencia del conflicto entre
la moral y la defensa penal, desde el punto de vista de la justicia e
mjusticia intrinsecas 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 1epugnantes y asquerosos que rebasan toda la
maldad que de por si tiene tode delito. Habran, pues, causas mas
repugnantes que ofias; causas mas espantosas (ue oiras; pero no causa
més morales n1 menos morales, mds Justas n1 menos justas. Para el
abogado no existe conflicto entre la Ftica y la defensa en referencia
al punto moral que contiene la causa o asunto penal patrocinado. Exis-
ten conflictos morales en la funcién de la defensa penal, pero son de
naturaleza distinta.

El proceso penal es un conjunto de actos y foimalidades que se
desariollan llenando ciertos requisitos. La ley los establece previa-
mente al hecho delictucso, y deben correr a eargo de tribunales com-
petentes también previamente establecidos. Estos piincipios son par-
te del contenido juridice-liberal de nuestro proceso penal. Velar poi-
que estos actos v formas se cumplan en la investigacién y juzgamiento
de los delitos, llenando los debidos requisitos, es parte de la funcién
de la defensa. Cuidar que solamente los hechos pieviamente tipifica-
dos como delitos o estados peligiosos den nacimiento al proceso, es
otra de sus funciones. Vigilar porque los tribunales sean los compe-
tentes y ordinaiios, serd otra de sus facultades y obligaciones. 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 siguica o fisica; y establecer
las otras circunstancias que eximirdn o disminuitan de pena al pro-
cesado. La cuidadosa atencién de que la 1ealidad del hecho, la certeza
del culpable, y la verdad y honestidad de las ptuebas, no se distor-
sionen ni se destruyan, es paite esencial de la defensa. Esto dltimo
es de trascendental importancia en nuestio ptoceso, porque demasiado
a menudo el juez se olvida que su alta misién es impartir justicia y la
trueca por las funciones escarniosas del verdugo.

IX.—Vemos, entonces, que la defensa no puede ser de por si
inmoral. Al contrario, ohservamos que la funcién de la defensa es
eminentemente ética, pues es de la conveniencia y esencia de la mozal
que cada quien 1esponda tinicamente de sus culpas; y que se establezea
la cetteza antes del castigo; y que los locos, los mentecatos, los nifios,
y los demads reos en iguales o parecidas circunstancias, estén fuera de
la repiesion juridica, como lo estin de la moral.

La defensa es, pues, obra, ademas de humana, buena y mo1al.
¢Y c¢omo no habria de setlo, s1 ya Job e Isaias, desde las pégmas
sabias y ancianas de la Biblia, reclaman sus fueros vy piivilegios?
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:Si Saint Ives, Patrén de los Abogados, escald los remos de los cielos?
¢Si Santo Tomé4s Moro es abogado y santo? ;Si San Nicols, abogado
también, le disputa a San Ivo el Pationato de la Abogacia? ;Y si el
mismo Jests oficié de abogado, y en el juicio de la mujer addltera
hizo la maés bella y sublime de las defensas? Y eso sin contar las
legiones de santos civiles que en la Historia de la Humanidad, han
ariiesgado la libertad y la vida por ejeicer el més alto oficio humano,

X.—Y que no se nos diga que la defensa serd moral cuando sea
gratmita, cuando el abogado no gane por ella el salario de su oficio,
cuando las 1utilantes monedas, despreciadas y codiciadas al mismo
tiempo, no paguen la voz de la defensa, porque ese es un ai1gumento
pobre y sin razén. El abogado es un profesional del detecho y, aunque
como muy bien lo dice Don Angel Ossorio y Gallaido, 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 Zeledén Castrillo— no deja de serlo aunque por ella
se pague un estipendro. (117).

XI.—;Por qué —entonces— es que la funcién de la defensa y
los abogados estidn siempre sujetos al concepto pliblico de la inmorali-
dad? ;Serd porque nosotros estamos equivocados, y es la profesién de
la Abogacia una de aquellas que tiene un contenido intrinseco de in-
moralidad y de maldad? ;O serd porque los hombres suelen juzgar
estas cuestiones desde puntos de vistas errados e interesados? Creemos
que es por esta 1iltima razén. La Abogacia no es anti-ética e mmoial
por s1 sola. Habidn abogados inmorales y perveisos; cosa que es bas.
tante diferente. Y habran defensas inmorales y peiveisas igualmente;
pero no porque la defensa lo sea, sino porque algunos usan en ella
métodos peiversos e mmoiales. El abogado es un hombre igual que
todos los hombres, tan 1gual al cometciante como al ingemeto, tan igual
al médico como al cerrajero. Puede ser, como ellos, mas o menos
honesto, mds o menos honrado; pero no existe razén paia juzgar al
abogado de acuerdo con patrones o normas de una decencia abstracta,
Por ello cieemos que no se pueden encontrar diferencias por razén
de la ética entre las distintas profesiones y oficios del género humano.

“A lo sumo, —esciibe el Dh, Amilcar A. Mercader-— podra sos-
tenerse que el abogado soporta las mas asiduas tentaciones porque debe
manejar negocios ajenos de un modo ciertamente disciecional en que
la naturaleza técnica de sus servicios dificulta el contralor mmediato

(117) Dr A Zeledon Camrillo Polémica con €l P Matias Rometo La Prensa Grifica 1958
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de los extrafios. Y atin podra decirse que su diaria ejercitacién critica
y su habito combativo lo desembarazan y le toinan més intrépido y
4gil 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 egoismo”; “pero, continiia el mismo autor, todo
eso no lleva mis que a consideraciones de grado y medida que no
abastecen la explicacién de la desconfianza, cuando se generalizan
contra todos los titulares del oficio”. (118).

Y lo que es mas, es que esta misma observacion 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 podra definir
la forma en que cada cual ejerza su ministerso.

XIL.—Pero indiscutiblemente algo existe en la funcién del abo-
gado y de la defensa que hace que ninguna profesion sea tan denostada
y combatida que la abogacia. Podria ser que siendo la funcién del
abogado tan piiblica y notoria, esté sujeta a la mayor vigilancia y
critica del piiblico indocto. Que son tan altos y nobles los fueros de
la abogacia, 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 mds que presencian las lides de la
justicia piblica, juzgan las cosas con singular ignorancia y con lige-
reza lamentable. Que los mds dsperos en la invectiva calumniosa, son
casi siempre los mismos que su piopia experiencia litigiosa no les
permite desembarazarse de los prejuicios de la parcialidad. Y, ademds
de todo ello, ocurre que por la misma ignotancia y parcialidad que
juzgan en las cuestiones forenses, la opinién piblica a menudo rodea
con la aureola de la inmoralidad a los abogados que mds 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-
gitima 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 comiin opinién esperaba, no hallan més razén explicatoria
que la inmoralidad y perversidad del abogado. Recojan estos abogados
el rastrero insulto como honrese galardén de su alta categoria pro-
fesional.

Lo que sucede es que las gentes juzgan mal la profesién de la
abogacia, y mds mal juzgan la funcién de la defensa. Confunden la
inmoralidad de la defensa con las defensas inmorales, porque la falta

(118} A Mercader Obra cit Pdg 237
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de ética y de justicia se encuentra, en las causas criminales, en los
medios v modos de defensa. Si tuviéramos que juzgar a Cristo y a
Judas, veriamos que la infamia no se encuentra necesariamente en
la defensa de Judas, ni la Justicia en la defensa de Cristo. Para
empezar tendriamos que admitir que en ambas 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 paia restablecer el equilibrio en favor de las
personas a quienes ciertos sucesos colocan en situacién de desventaja”
(119). Después tendriamos que observar las maneras como se com-
porta cada abogado para llegar a definir cual de los dos es inmoral
o no. Y asi notariamos que el defensor de Cristo, si usara de testi-
monios falsos, si sobornara a los jueces, st mintiera en el derecho, si
falseara los hechos, si indujera al error, estaria haciendo una defensa
tan mmoral e injusta, como justa y moral seria la causa de Cristo en
si. Y el de Judas, si actuara en el proceso conforme a las normas
éticas, sin hacer uso mds que de los recursos legales y licitos que la
ley le brinda, como negar la culpabilidad, contradecir el dicho de los
testigos, alegar causales de atenuacién o eximencia, etc., defenderia
en forma moral y justa, aunque la causa de Judas sea la de la infamia.

XIIL.—Pero en esto de las formas y medios de defensa justos o
injustos, también concurre la cuestion de cuales serdn unos u otros.
Nosotros nos hemos encontrado con més de un pobre hombre revestido
con pretensiones de erudicién, que nos ha'llegado a sostener que no
pueden haber recursos licitos 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 contradiccién,
Valga Gnicamente como ejemplo de hasta donde se llega en 1a condena
inmotivada de la Abogacia.

Uno de los problemas mds graves que se presenta en la defensa
penal, es de resolver si es ético y justo que el abogado defienda al
ciiminal cuando le consta a ciencia clerta la culpabilidad de éste. Es
un problema que se presenta desde tiempos remotos, y es concomi-
tante con la duda que se presenta sobre si los abogados deben defen-
der delincuentes reconocidos. Se cuenta que el famoso jurisconsulto
romano Papiniano prefirié moiir bajo el hacha del verdugo, antes de
defender al Emperador Caracalla por la muerte de su hermano Geta.
Ortolan (120) 1efiere que cuando el joven emperador fratricida le en-

{119) A Mereader Obra cit Pig 220
(120) A Mercader Obra it Pig 262
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comendé su defensa ante el Senado, Papiniano se negé diciendo: “Es
més fécil cometer un crimen que justificarlo”. Esto es negado por
otros histortadores que afirman que Papiniano ya habia mueito cuando
ocurr1é6 la muerte de Geta. Cicerén parece que tampoco justificaba la
defensa del criminal cierto o conocido. San Alfonso Matia de Ligotio,
en cambio, sostuvo que la defensa aun de los peozes criminales es ina-
lienable. Para nosotros el problema se tiene que resolver consecuente-
mente con nuestra opinién de lo que es la defensa, y, por lo tanto,
consideramos que no existe conflicto al respecto entre la moral y la
defensa.

En este sentido se pronuncia el Padre Steven, ya citado, mani-
festando: “Fn materia crimial, el abogado puede aceptar la defensa
de cualquier causa, aunque esté cierto de la culpabilidad de su clien-
te”, v lo confirma al decir: “En los paises civilizados se nombra -
cluso un abogado de oficio, cuando el procesado no tiene o se niega
a elegir uno. Fsta préctica quiere evitar el abuso de las penas y 1espe-
tar todas las formas jmidicas de cualquier proceso”. Y el Padre Fran-
cisco J. Connell, igualmente citado con anteriorrdad, se mamfiesta en
foima similar: “el abogado defensor, aunque sepa que su demandado
cometié el crimen de que se le acusa, puede legalmente echar mano
de todos los recuasos licitos y legales para evitar el veredicto de cul-
pabilidad” (121) Y el Derecho Canénico, lo hemos visto ya, obliga
a la intervencién del abogado defensor en cualquier proceso. Y asi
tiene que ser porque la defensa es fuero del hombre, derecho anterior
y superior a toda ley positiva.

XIV.—En cuanto a lo que constituird recursos licitos o ilicitos,
siendo como es cuestion del fuero propio de cada defensor, no quere-
mos pronunciainos personalmente, pues creemos que la conciencia de
cada quien indicard en mejor forma lo conveniente. Unicamente te-
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 nombie del acusado
y puede comportarse como éste, le estd permitido utilizar todos los me-
dios honestos capaces de probar que la culpabilidad de su cliente no
estd juiidicamente establecida, que no se han tomado suficientemente
en consideracién algunas circunstancias atenuantes, etc. Pero en ningilin
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,

(121) F ] <Connell Ohra cit Pig 166
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so pretexto de debilitar los testimonios contrarios a sus clientes, a los
testigos de cargo o divulgar sus defectos ocultos. En virtud de su cargo,
el abogade tiene obligaci6n de defender con esmero las causas de que
se hace cargo. Debe mstruir concienzudamente la causa, preparar su
defensa y defender a su chiente con conviceién, (122). Y Connell
afirma: “En otras palabras, puede buscar en la evidencia alegada por
el acusador todos los 1equicios y brechas, puede acentuar los hechos
que demuestren que el acusado pudo no estar en la escena del ciimen,
relatar todas las circunstancias que presenten al reo como petsona de
integridad, intentar invalidar la denuncia con argumentos legales, etc.
Naturalmente estd prohibido jurar en falso o inducir a los testigos a
mentir sobie el caso. Pero siempre que se mantenga dentro de la rea-
Irdad de los hechos, puede ordenarlos de tal manera que induzean al
Jurado a pronunciar veredicto de no culpabilidad. Si uno de los tes-
tigos defensores, sin previo acuerdo ni comnivencia con el abogado,
depone un falso testimonio, el abogado no tiene obligacién de mdicar
dicho perjurio. Si llegara a descubrirse, le crearia una dificil situa-
c16n, sobre todo s1 tal falso teshmonio fuera de vital importancia para
la causa. Nunca le es licito proponer el perjurio como algo que él
juzga veidadero. A lo mas le seria pernmtido afirmar que el testigo
hizo el aserto en cuestién y de ello podria sacar una conclusién 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 perpettd
el crimen. Luego, s1 el reo estaba en Nueva Yoik a esas horas, no
pudo haber cometido el crimen de que se le acusa”, (123).

XV.—Esti bien, pues, la condena motivada y justa de ciertos abo-
gados, de esos verdaderos patrocinadores de la delincuencia, que han
Hegado a olvidarse de la esencia de la funcion 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 imprecacién y el
repudio, porque ellos son culpables en parte que la profesion de la
Abogacia goce del descrédito piiblico, de que su fama no sea huena y
limpia. Pero no confundamos en ninglin momento a unos con otros,
a los que defienden las causas aparentemente mmorales, con plena jus-
ticia y limpieza, y a los que defienden cualquier causa, alin las justas,
por los caminos de la méas discutible honestidad.

{122) Paul Steven *'Moral Social” Edit FAX Madnd 1955 Pag 457
{123} F J {ennell Obra cit Pag 166
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TITULO III:

LA DEFENSA EN LA JUSTICIA PENAL
CAPITULO I

LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA PENAL
30.—Los Principios de la Justicia Penal:

I.—La Justicia se encuentra informada de cieitos principios que
le impiimen su sello particular y hacen que se convierta en una jus-
ticia demociitica ~—que descansa en ltimo extiemo en el concepto
de la libertad del Hombre— o en una justicia totalitaria —que peisigue
fundamentalmente la defensa de giupos o clases del Estado y el pie-
dominio de sus mtereses egoistas.

La Justicia Penal Salvadoreiia pretende ser una justicia democié-
tica. Aspiracién no siempie lograda, peiro latente en las inshtuciones
que la conforman. Por ello, el proceso penal ha sido concebido -—per-
mitdmosnos otra verbosidad apologética— como el 1educto inexpug-
nable de la libertad; el cual, aunque actiia como inshumento en la
lucha contra la delincuencia y en la salvaguaidia del orden juridico,
procura conciliar el mterds de la Sociedad con los derechos y garantias
de la peisona humana.

La justicia penal se fundamenta —y consecuentemente el pioceso
penal— en dos principios esenciales: No debe inspiraise en los inte-
rveses particulares de un giupo o clase del Estado, sino que debe tutelax
la generalidad de los intereses piiblicos; y debe ser independiente, es
decir, fuera de la mfluencia y predominio de cualquier fuerza extrafia
a ella, sobre todo del Poder Ejecutivo.

En estos principios se encieita el concepto de la democracia en
la justicia penal. Cuanta vez un 1égimen dictatoi1al o tirdnico se enraiza
en un pais determinado, estos principios son los primeros en sucumbir
ante la opresién.

Tal ocuire, por 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
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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 tnicamente en el instru-
mento de dominacién y de venganza politica del grupo social o de la
persona o personas que ejercen los gobiernos de los pueblos. En Rusia,
el predominio y supiemacia del proletariado obrero y campesino, tal
como lo vemos en la definiecién de los fines de la legislacién eriminal,
contenida en el Art. 1° del Cédigo Penal: “La legislacién penal de la
R. F. R. S. S. tiene la misién de defender el Estado socialista de
obreros y campesinos v el ordenamiento legal establecido en €l contia
acciones (delitos) socialmente peligrosas; esta defensa se 1ealiza me-
diante la aplicacién, a las personas culpables de tales acciones, de
los medios de defensa social indicados en este Cédigo™ (125).

En la Alemania Nacionalsocialista, la justicia penal peiseguia
igualmente la defensa politica del nuevo orden, que se hacia recaer en
la defensa del “pueblo aleman”. El Estado Nacionalsocialista es es-
tructurado sobre el concepto “pueblo”, el que descansa en tres supues-
tos fundamentales: teiritorio, comunidad de sangre suficientemente
homogénea y armonia animica creada por la lengua materna comiin.

(126).

Surge la idea de la ‘“‘conduccién”, del “conductor”, del Fiihrer,
que sirve de inspiracién en la admmistracién de la justicia, la que per-
sigue el amparo del pueblo alemin y el aseguramiento de la umidad de
sangte 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”; b) 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; c¢) el derecho no se halla en
las leyes abstractas, sino que reposa en el corazén y en la conciencia
del pueblo aleméan; por ello la méxima nullum ciimen, nulla poena
sme previa lego, no tiene 1azén de exisiir; d) se debe mirar sobre
todo el peligro que el delincuente 1epresenta; de ahi la admisién de
las medidas de seguridad y basta la castracién de los delincuentes
sexuales incortegibles, ete.”. (127)

Al influjo del Fascismo, la justicia penal italiana se transforma

{124) 8 Mora y P Swiermiak Obra cit Pag 26,

(125) S5 Mora ¥y P Swiermak Obra cit Pag 27

(126} L J. de Asua Tratado

(127} Citado por J de Asia Tratade Tomo II Pag 161



244 La Unwersidad

también en instiumento de defensa del Estado. La estructura estatal
1es1de en el concepto de Nacién. El sentimiento de defensa del orden
social es el que embaiga la justicia penal fascista y el detecho penal
se toina totalitario. Lombairdi estima que la pena no es como afirmé
Kant, un mmperativo categético de la 1azdn, smo un impe:ativo cate-
gérico del Estado: el fin de la pena es reafirmar la voluntad de éste.
El Derecho Penal no es sino una fuerza emmentemente politica pata
la defensa del orden. (128).

II.—La justicia totalitaria viola los dos pimcipios de generali-
dad e mdependencia. La generalidad, porque el derecho penal no
tutela los intereses de todos los integrantes del Estado; y la indepen-
dencia, porque desde el momento en que el proceso penal se concibe
como defensa de un giupo determinado, esti subordinado a los mte-
1eses de partido o clase.

El principio de mdependencia deviene de la lucha sostenida por
el mdividuo contia la doctrina de la supremacia del poder ejecutivo
sobte el judicial; lucha larga y cruenta, que logra realizarse después
de la Revolucién Francesa con la adopeidn del puineipio de Montes-
quien, quien proclamé la independencia de los poderes legislativo y
judicial con 1especto del poder ejecufivo.

Nuestia Constitucién 1econoce la mdependencia del poder juiis-
diccional. “El gobierno se compone de tres poderes: Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial, que actuaran independientemente dentio de sus
facultades, las cuales son indelegables, y colaborarin en el ejercicio de
las funciones publicas.” (Art® 49),

Pero la independencia del poder judicial es meficaz sino se tia-
duce en la eleccién y nombramiento de los magistrados y de los jue-
ces. Mientras el pais sea gobernado por un :égimen de un solo paitido,
creemos que es dificil, pese a cualquier buena mtencion, llegar a la
verdadera mdependencia de la Justicia Salvadorefia. Porque todo
monopolio politico degenera las instituciones republicanas y conduce
el entronizamiento del Imperio. Pais gobernado por un pattido, legs-
lado por un Partido, tarde o temprano, su justicza es también admi-
mistrada por un Partide. De alli a la dictaduia en cualquiera de sus
formas, no queda mds que un paso.

III—La Justicia Penal obedece también al prmcipio de la ne-
cesidad y finalidad del proceso de mquirtir la verdad objetiva; y de

(128) Citado por J de Asua Tratado Tomo II Pig 154
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que la culpabilidad del procesado debe ser probada. En la justicia
no cabe mas presuncién que la de la inociencia del reo, mientras no
se demuestre lo contrario.

Obligacién primordial de la acusacién, como su nombre lo indica,
es la de acusar; pero acusar no debe significar mds que la prueba
clerta v objetiva de la culpabilidad del procesado. Recojamos las
palabras del Lord Canciller de Inglaterra, pronunciadas en 1934, en
el curso de un proceso, las que indican con claridad meridiana la ne-
cesidad de la prueba: “En la red de la legislacion inglesa se ha entre-
tejrdo el hilo de oto del principio que obliga a la acusacién a probar
la culpabilidad del procesado. Si, concluido el debate, subsiste atin
alguna duda fundada, esto significa que la acusacién no ha logrado
sumimstiar la prueba de la culpabilidad, y que el mculpado tiene de-
recho a una sentencia absolutoria. Este principio, confoime al cual la
acusacién tiene que probar la culpabilidad, foima parte de la ley uni-
versal, v debe rechazaise toda sugestién que tienda a debilitailo”.
(129).

IV.—Como cortelativa a la obligacién de la acusacion de piobar
la culpabilidad del procesado, la justicia penal democratica se reafiima
sobre el principio de la incoercibilidad de la petsona humana, El
Hombre es eminentemente libre y sélo por excepcién puede perder la
libertad. El proceso penal es el unico vehiculo para su péidida. Pero
mientras la sentencia no la declare, el Hombie conseiva la plenitud
juridica de su libeitad, un tanto disminuida por las medidas cautelares
o de prevencién, en base de las cuales se Je detiene durante la instruc-
cién y el yuzgamiento, pero que son medidas transitonias y solamente
encaminadas a evitar la impunidad. No obstante ellas, el procesado
sigue siendo tedéricamente libie y el Estado, a méds de estar obligado
a proteger su libertad, lo estd a no hacerlo objeto de ninguna violencia,
ni fisica n1 moral.

La Constitucién establece que “Es obligacién del Estado asegurar
a los habitantes de la Republica el goce de la libertad”, (Art. 2°);
v que “Todos los habitantes de El Salvador tienen derecho a ser pio-
tegidos en la conservacién y defensa de su vida, honor, libertad, traba-
10, propiedad y posesién”. (Art. 163). Con fundamento en estas dos
disposiciones y en la del Art. 164 que consagia la gaiantia de que
nadie puede ser condenado sin haber side oido y vencido en juicio, a
més de la que establece “La ley no puede autorizar nmngin acto o

(128) S Mora y P Swiermak Obra cit Pag 24
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contrato que implique la pérdida o el irreparable sacrificio de la
libeitad o dignidad del hombie™ {Art. 156), la Constitucién reconoce
la defensa como un derecho inalienable del 1eo. Porque siendo consi-
derada la defensa con toda razén “como manifestacién mcoercible del
mstinto de libertad”, y encontrdndose el Estado en la ineladible obl-
gacién de asegurar y pioteger a ésta, debe consecuentemente prestar
ayuda a quien se encuentra sometido a su mmperio, ain dentro del
proceso penal, porque la obligacién estatal no admite distinciones, Ello
justifica la defensa de oficio y afiima la necesidad de que el hombie
disfrute de la m4s amplia libertad para preparar su defensa.

Por la misma imcoercibilidad de la persona humana, la tortura
queda fuera de la funcién penal. Adn Rusia 1econoce este principio,
a menudo desconocido entre nosotros: “El juez mstructor no tiene el
derecho de exigi1 al inculpado declaraciones o confesiones con violen-

c1a, amenazas u otios medios semejantes”. (Ait. 135 del C. de P1.
Penales). {130).

La necesidad de la defensa y la incoercibilidad de la peisona
humana, constituyen en el fonde un solo principio, que se concreta
—como nos dice Manzini— en que la defensa no puede ser sometida
a vinculos juridicos-morales, porque en el proceso impeia el prneipio
de que minguno puede ser constrefiido a obiar en dafio piopio (nemo
tenetur se detegere). (131}).

La justicia democritica es, ademds, publica. Solamente en un
proceso eminentemente piblico puede realizarse el valoi justicia con
plena efectividad. La justicia mteresa al pueblo entero; la Sociedad
se encuentia empefiada ~—aunque no lo parezca— en que se cumplan
los modos y formas del proceso, como medio necesatio para que la jus-
ticia no se distorsione n1 se deforme. Sin publicidad, el proceso queda
sin control mmediato, y todos los excesos y todas las violaciones al
detecho pueden realizarse.

Este principio se encuentra reconocido en todas las Declaiaciones
de Derechos del Hombre. La Declaracién Universal de las Naciones
Unidas lo afirma expresamente al decir: “Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena 1gualdad, a ser oida piblicamente y con jus-
ticia por un tribunal independiente e impareial”, (Ait. 10}. En nuestra
legislacién, la publicidad del proceso se encuentia establecida impli-
citamente por vaiias normas que regulan en el sumario y en el plenario
mora ¥ P Swrermak Obra cit Pigz 79
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los careos y confrontaciones, la intervencién del reo y de su defensor
en las declaraciones de los testigos, eic., y explicitamente en el Ait.
192 1., que sefiala que toda audiencia serd piblica y en el Art. 231 L.,
que ordena que los debates serin también piblicos. Y aunque no
estuviere reconocido por la ley expresamente, el proceso tendria que
ser pliblico, por ser éste un derecho de la persona humana, que estd
antes y sobre la ley positiva.

De 1a Revolucién Francesa heredamos también otros principios
fundamentales, reguladores de la justicia penal en cuanto atafien al
Derecho Punitivo. Son ellos la libertad, 12 igualdad y la fiaternidad.

El principio de libeitad, a més de su manifestacién incoercible
en el ejercicio de la defensa se enraiza en la vieja méxima “nullum
crimen, nulla poena sine lege”. El hombie no puede quedar sujeto
a criterios antojadizos y posteriores para la calificacién penal de sus
actos. Los casos en que sus hechos constituirdn 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
corazén y conciencia del pueblo salvadorefio”, sino que en el derecho,
traducido a la ley que desciibe la infraccién y la reprima con la san-
cion.

La igualdad, conforme a Jiménez de Asfia, “se traduce en el
Derecho Punitivo por la entidad objetiva figura del delito, que hoy
llamamos tipo legal. Cada infraccién in especie ha de ser molde en
que se subsuman igualmente todas las acciones del hombre que asuman
dicho nombre iuis. Con tal rigor se exigié en el Cédigo 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 Cédigo Penal, precisamente por ello, admite las cir-
cunstancias atenuantes. La doctiina del “tipo” es garantia doble: de
la igualdad, puesto que en el delito no concurren privilegios personales;
y de libertad, porque lleva “hasta las iltimas consecuencias el princi-
pio nullun crimen, nulla poena sine lege, con la nueva maxima 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, ain el
gobernante y el siibdito, ante los tribunales. En la igualdad se funda-
menta —ha quedado dicho—, asi mismo, la defensa técnica.

{132) L J de Asia Tratade Tomo II Pig 148
(183) L J de Asua Tratado Tomo I Pag 148.
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La fiaternidad se hace residir en “la dulcificacién y benignidad
de las penas”; contrariando la justicia totalitaria que pugna por el
rigor, llegando hasta la maximiliacién de la pena de mueite. Aun den-
tro de Cédigos como el nuestro, que al delito apareja la pena co-
mo légica consecuencia y como un mal necesario, que opera con
fines de sancién, remuneracién y tutela juridica, la duleificacién de
la pena es mamfiesta: como en la 1estriccion de la pena capital; en la
forma que la sancién se aplica, pues destierra la tortura, la 1gnominia
y el escainio en su forma de ejecucién; y en la duracion de la misma,
restringida notablemente, hasta el grado de no admitirse la pena
perpetua.

El principio de la fraternidad se reafirma més con las nuevas
tendencias que contemplan la pena como medio de reeducacién y adap-
tacién del delincuente, para convertirlo en miembro ttil para la So-
ciedad.

Y en fin, son también principios fundamentales de la justicia pe-
nal democritica, la necesidad de que los tribunales y procedimientos
para el juzgamiento de los delincuentes se encueniren preestablecidos
por la ley. En la estructuracién previa y legal del procedimiento crimi-
nal y de la constitucién de los tribunales descansa, en grandisima paite,
la independencia y libertad de la admmistiracién 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 garantias esenciales
de la justicia democratica. Los tribunales extraordinailos de excepcidn,
con formas especiales de proceder y nuevas concepciones de la prueba,
como el tristemente célebre de la Ley de Defensa del Orden Democt é-
tico y Constitucional, hermano siamés de los tribunales especiales del
fascismo y del nazismo, que felizmente cayé bajo los embates de nues-
tros juristas de mayor raigambre democrdtica, son una claia manifes-
tacion de la justicia totalitaria.

Junto con ellos, conforman el contemdo democréitico de la jus-
tic1a penal, los principios que restiingen el téimino de la detencién
provisional; que establecen la inviolabilidad de la correspondencia y
de la morada; que ordenan que un mismo Juez no puede serlo en
diveisas instancias; que inhiben que en los tribunales se evoquen causas
pendientes o abran juicios fenecidos; que impiden que una persona
pueda ser juzgada dos veces por la misma causa; que prohiben la
incomunicacién del reo; ete.

Todos ellos son, pues los principios esenciales de la justicia penal
democratica. La nuestra tiende a serlo. Largos afios tiene de estar en
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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 aspiracién de Beccaria de que “no haya un
lugar en la tierra donde el delito quede impune”; pero que, al mismo
tiempo, rescate y realice la més vieja aspiracién del hombre por la
justicia. La funcién penal debe concretarse en justicia sin impunidad
e impunidad sin injusticia.

31.—Triada de Juzgadores:

Ya hemos afirmado que el proceso penal persigue como objetivo
mmediato la aplicacién de la ley penal al caso concieto; que en el
fondo del proceso se encuentia la finalidad especifica de hacer jus-
ticia. Y hemos dicho también que la justicia no puede basarse mas
que en la certeza. Pero la ceiteza es algo complejo, que dentro del
proceso penal se despliega en varias situaciones: la certeza de que
un hecho ha ocurtido; 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 distintas, indisolublemente ligadas y las ires igualmente ne-
cesarias para definir la justicia al caso concreto. Juzgar deviene en
una triada de juzgadores: la acusacion, la defensa y la decisién. En
el concurso profundamente arménico de los tres se halla la tnica
forma de hacer justicia. Cuando cualquiera de las tres fuerzas falla,
la justicia ha de perderse.

La acusacién debe acusar, la defensa defender, el Juez juzgar.
Aparentemente eso no significa més de lo ya conocido. Pero si vemos
lo que sera acusar, lo que serd defender y lo que serd juzgar, nos
daremos cuenta que en el fondo son lo mismo, puesto que descansan
en la definicién de la justicia a través del establecimiento de la certeza.

La acusacién, la defensa y el Juez se encuentran embargados de
una pasién. 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 pasién de
nuestros corazones.

La acusacién es movida por la pasién de la condena, el Juez por
la pasién de la verdad, el defensor por la pasién de la defensa. {Y
en buena hora! Para defender el derecho y buscar la verdad hay que
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ser apasionado, poner en cl empefio todas las esencias y facultades
del corazén. Porque la justicia penal, al fin y al cabo, juzga actos
humanos, hechos del hombre, |y para juzgar hechos y actos humanos
hay que verlos con cotazén y ojos humanos!

Dejemos los libros y los Cédigos fuera del proceso penal. Estos
no nos dardn mis que la ciencia y el ejercicio para templar las aimas
del espiritu. Conocido el precepto, definido el concepto, adquirida
mal o bien la ciencia, debemos penetiar al piroceso penal descargados
de los prequicios y de las supersticiones de la legalidad, paia avocai-
nos al caso, al hecho, que no serd mds que una de las palpitantes y
miiltiples manifestaciones de la vida.

;Y qué sexd —entonces— lo que se requiere del juzgador, del
defensor y del acusadoi? Nada méas 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. Pero: ;Y el derecho, y la ley, y los
Codigos, y la juinidicidad? Elementos necesarios, necesariamente im-
prescindibles para preparar el esphitu y la inteligencia de los juzga-
dores, de los tres juzgadores; peio también necesariamente suboidina-
dos al principio fundamental del proceso penal que es el juzgamiento
de actos y hechos humanos.

Busquemos, pues, qué debe ser la pasién de la condena, qué debe
ser la pasién de la defensa, qué debe ser la pasién de la verdad. Y
si bien vemos las cosas, llegaremos a encontrar que las ties pasiones
desembocan en un cauce comin: la ceiteza.

Es, en dltimo extremo, la pasién por la certeza la umica que
admite el proceso penal, poique la pasién por la certeza se confunde
con la pasién por la justicia.

Entonces, la pasién por la condena reside en la pasion porque
la certeza del hecho, la certeza del delito, la ceiteza del autor y la
certeza de la culpa se establezcan en el proceso. Y la pasién del Juez
por la verdad se halla en la valoiizacién de las cuatto paites de la
certeza para que le peimitan encontrar la angustiosa y exacta medida
de la justicia. Y la pasién de la defensa no es mas que logiar gue
esas cuatro certezas se logien definir en el proceso sin las distorsiones,
las defoimidades y los excesos que mueven el miedo, el odio, la histe-
ria o la venganza.

Juzgar, es, pues, mds que nada la maravillosa pasién por la
certeza. Pasion vivificante y ennoblecedora, que es la unica que permite
que la Justicia descubra sus arcanos ante los 0jos de los humanos.
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Por ello, las funciones del Juez, del acusador, del defensor no
deben ser fuerzas antagénicas y contrarias que persigan fines y obje-
tivos distintos. Naturalmente, todo proceso es lucha y cada quien
librar4 la batalla acomodindose a los imperativos particulares de la
pasién que le avasalla; pero todos, porque juzgar es la suma de los
tres, deben de coincidir en la definicién de la Justicia.

Porque —como dice Guarneri— “el hecho es que en el corazén
de los jueces penales no puede haber paz mientras no repose en la
justicia del juicio” (134).

I1.—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 mas o menos similares.

Pero en nuestra Patria, la opinién piiblica hace recaer el fra-
caso de la justicia penal sobre los abogados y sobre los jurados. Se
sostiene que son ellos los vnicos culpables, los causantes directos de
la grave impunidad que es manifiesta en el pais. Porque la justicia
penal salvadorefia en verdad anda mal. En la confusién de valores,
consecuencia natural de un mundo en crisis, se encuentra con primacia
la confusién 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 piiblica, a los jurados
populaies. En ellos vemos la razén 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 entie las zarzas de un proceso ai-
caico, inGtil, 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 jurades que resuelven scbre el contenido de los
infolios procesales. La justicia es el concurso de miiltiples y varios
factores, subsumidos en las tres cldsicas fuerzas procesales. Cuando
cualquiera de las tres no llena sus requisitos minimos o se excede en
méximos peligrosos, no nos es dable encontrar la ingravida y esquiva
medida de la justicia.

{134) J Guarnenn Qbys cit Pag 334
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III.—Los jueces a menudo son el resultado de favoritismo poli-
tico-partidarista, y su interés fundamental no es la bisqueda de la
verdad sino que la defensa del empleo. A més 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 Ilenan hasta el momento y circunstancias oportunas,
cierto es tamhién que ponen todas las potencias de su alma en un su-
mario y un plenario tendenciosamente encaminados a que se declaie
culpable al 1eo. Si, hay jueces que nacieron fuera de la época y del
tiempo; jueces que afioran los dias idos de una Inquisicién eruel y
gangrienta, o los estruendosos dias de una justicia —valga la pala-
bra— que se asentaba en “el corazén y conciencia del pueblo”, o en
una que todavia se afirma en “la defensa del proletariado™. Jueces
que no lo son, que no lo pueden ser, que no son mis que verdugos,
sin el aparato del oficio, pero con el espiintu pleno de proclividades
y afinidades.

Pero la mayoria de los jueces no tienen la culpa de los malven-
turados pasos de la justicia. Con {recuencia actilan de buena fe, aun-
que confundiendo la altistma misién de hacer justicia con la incons-
ciente funcién de condenar. Y otros hay que todas las intenciones de
hacer justicia, de buscar la verdad, se estiellan 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 podian ser agotados en unas cuantas noches de
insomnio y estudio— los depositan en manos del jurado. A menudo,
asi mismo, ocurre que la balanza de la justicia se inclina en los ar-
canos del corazén y conciencia de los jueces, al impetio apetecible de
una méxima no escrita, pero cémodamente desembarazadora de pro-
blemas y de angustias: “en caso de duda, lo favorable al Juez”.

IV.—Pero si alguna causa existe para la impumdad manifiesta
del proceso salvadorefio, es la que reside en la deficiente estructura-
cion del proceso penal y la disminuida funcién del Ministerio Pdblico.

No es del caso expresar en este trabajo las cuestiones referentes
a la arcaica administracién de justicia y a la inutilidad del procedi-
miento para la averiguacién del delito y la recoleccién de las pruebas;
ni las referentes a la carencia de tribunales competentes en las dis-
tintas poblaciones de la repiiblica, en la mayoria de las cuales se
deja en manos de los jueces de Paz la delicada misién de hacer jus-
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ticia, y éstos materialmente estin incapacitados para ello en la mayotia
abrumadora de los casos; tampoco a la consecuente acumulacién de
innumerables causas sin resolver; o a los sumarios que duran diez
afios 0 més; ni a la imposibilidad fisica de que los jueces puedan ins-
tiuir personalmente los informativos, recibir declaraciones de testigos
y reos, etc., esta ultima funcién encomendada por la ley al Juez con
prohibicién de delegarla y que de todos es conocido gue la hacen los
escribientes del tribunal; mi en fin, de todos los graves problemas de
la administracién de justicia, ahogada por una carencia casi absoluta
de recuisos econémicos.

Todas estas cuestiones y otras que no mencionamos, desnatura-
lizan profundamente la esencia del pioceso penal. Y en un proceso
penal desnaturalizado, imitil y arcaico; es en verdad problemitico
que se pueda definir la justicia al caso concreto.

V.—Y la Fiscalia, radiante campeona de la Sociedad, incansable
defensora de la verdad y de la justicia, garantia acentuada del orden
juridico y de la legalidad, es —confesémoslo con veigiienza, que
nosotros que fuimos fiscales lo sabemos sobradamente— una nstitu-
cién absurda, olvidada de los fueros de la verdad y que busca mds la
cantidad de veredictos condenatorios que la calidad de éstos. Insti-
tucién que carece de todos los elementos técnicos y cientificos para
la averiguacién de los hechos, que carece ain de una Policia igual-
mente técnica y cientifica que le auxilie en la determinacidén del delito
y en la bisqueda del verdadero culpable.

Nosoti0s no tenemos fiscales que investiguen el hecho y recojan
la prueba cierta, objetiva, mcontrovertible del mismo y de sus circuns-
tancias. Si bien el Cédigo ordena que los fiscales se muestren parte
en la instruccién y promuevan la formacion del informative, y ain se
sanciona el incumplimiento de esta tltima obligacién (Art. 285 N° 1,
Pn.), la verdad es que estin en real imposibilidad fisica de poder
intervenir en forma racional y efectiva en cada uno de los delitos que
ocurren dentro de la demarcacién judicial del Tribunal al que se en-
cuentran adscritos. Podran hacerlo en ciertos casos, pero en éstos ca-
recen de todos los elementos necesarios para una verdadera inves-
tigacidn,

Las oficinas centrales de la Fiscalia sufren de iguales problemas.
Escasamente su funcién se reduce a cubrir con los fiscales auxiliares
o especificos la vista piblica de las causas por homicidio y algunas
de otra clase, sobre todo cuando han producido piblica indignacién
o existen en juego intereses distintos de los juridicos.
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De tal mode que la misién del Ministerio Piblico, reconocida
universalmente como —en tltimo extremo— la de probar objetiva-
mente la culpabilidad del procesado, ha devenido entre nosotros a la
figura del Fiscal —del Jurado y Especifico— que en el momento del
debate, se enciende en llamaradas de pasion, grita e impreca, injuria
y vitupera, clamando por la “vindicta piblica”, por la “sociedad ofen-
dida”, por “las sombras de los muertos que piden venganza”, y otras
supervivencias lingiisticas de la barbarie en la justicia, que llevan,
ademds, a la creencia profesada por el vulgo y por muchos fiscales de
que el fin de la acusacién oficial es solicitar siempre la condena del
procesado.

Pero no es ésta la misién de la acusacién oficial. La intervencién
de la fiscalia obedece a la necesidad del ejercicio de la accién penal
por el Estado y a la necesidad procesal de la contradiceién como tneca
forma de encontrar la justicia. Su misién 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 cetteza, base tnica e imponderable de la justicia penal.

La pasién por la condena que debe embargar el espiritu del
fiscal no puede consistir en la aspiracién por la condena de cualquier
culpable. Ni la condena del culpable cierto de cualquier modo o de
cualquier forma. Sino que la determinacién 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 idéneos, limpios y justos dentro del proceso.

La Fiscalia debe procuiar —y no pecar ella misma— porque la
idea predominante en los organismos policiales de encontrar ‘““un cul-
pable”, aiin para justificacién de su razén de existir o por el mflujo
de 1ivalidades entre los distintos cuerpos policiacos, 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, inicamente por las razones dichas o por escapar a la presién
periodistica que reclama la averiguacién de los hechos.

Porque la misién de la Fiscalia no debe asentarse tampoco en esa
aberrante distorsién de la insobornable pasién del hombre por la
verdad: jHallar un culpable! Medida muy menguada de la funcién
de investigar el crimen. Misterios del pensamiento!, sélo explicables
en un pais donde se han confundide todos los conceptos fundamentales.

Debe, pues, la Fiscalia rescatar la investigacién de los delitos
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de las manos torturantes en las que se encuentra actualmente y trans-
formar toda la teoria de la misma para que se cila a sus limites
racionales, légicos y cientificos.

Porque solamente asi, solamente encontrando la verdad limpia,
sin sombra de tortura y de ignominia, la Fiscalia puede cumplir su
misién dentro del proceso penal.

CAPITULO 1I
NATURALEZA JURIDICA DE LA DEFENSA PENAL
32—Concepto de la Defensa Penal:

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 garantias y derechos que estin unidos entrafiable-
mente al hombre por el simple hecho de serlo.

Y hemos eshozado también el concepto de la defensa como la
oportunidad juridicamente tutelada que permite al indiciado exponer
todas las razones justificativas del hecho imputado, asi como las ne-
gaciones tendientes a destruir la verdad que la pretensién punitiva,
en obediencia al principio que sefiala que nadie puede ser condenado
sin haber sido oido y vencide en juicio,

Surge, ademas la defensa ante la 1dea 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 inconsitil, tan ingrdvida, tan dificil de asir,
la defensa es la tinica garantia que permite mediante la contradiccidn,
que de la duda se pueda ir ascendiendo hasta llegar a la posibilidad
de que el Juez obtenga la menos incierta definicién de la justicia al
caso concreto.

E integra el concepto de la defensa, asi mismo, la consideracién
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 circunstancras intimidantes del Derecho
Punitivo y las precauciones cautelares evitantes de la impunidad, co-
locan en situacién inferior y disminuida, obtenga necesariamente el
auxilio de la fuerza niveladora e igualatoria del defensor penal.
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De todo ello se desprende que la defensa es inviolable. Lo que
en ningin 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-
fraci16n de su inocencia.

La Sociedad tiene el derecho de ejercitar el ius puniendi, des-
cubriende la verdad y aplicando la ley penal al caso concreto; pero
como el proceso no tutela tnicamente 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 negacién de los derechos del procesado. Porque la
tutela es doble, y, al serlo, el proceso debe tender a la armonia 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, cuande por medio de la defensa permite la
tutela de la inocencia o del derecho del reo.

Las normas constitucionales justifican la actividad de la defensa
como una de las tres fuerzas esenciales del proceso penal. Nuestra
organizacién juridica 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 mds que una “manifestacién 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 disciplinando, resguardando y garanti-
zando la libertad y la igualdad, el Estade 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 garantia de la igualdad y de la libertad. La Constitucién reco-
noce la libertad humana como bien inalienable (la ley no puede auto-
1izar ningéin 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.
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Mas, la defensa es igualmente irrenunciable. El Estado ha esta-
blecido un proceso que requiere la contradiccién. Sin conhadiccién
no existe el juicio penal. Y la contradiccion es de la esencra de la
defensa, Como afirma Stoppato (134): “el Estado tiene obligacién de
prestar ayuda a quien resulta sometido a su derecho. Las dos fuerzas
de pretensidn y resistencia se integran necesariamente. Consentir la
defensa no es 1econocer un favor y actuarlo. .. Si en el proceduniento
penal se busca un culpable. . . si el resultado de la investigacién debe
ser la certeza. .. la renuncia, la inercia del imputado no pueden hacer
elimmai la actividad de la defensa, porque ésto equivaldria a autorizar
un procedimiento por asi decir unilateral, que no iesponderia a los
fines del magistei1o social represivo...”

II.—Podemos, pues, decir que la defensa penal es la facultad
humana necesaria, inviolable, malienable e nrenunciable, que dentro
del proceso penal actlia resguardando la libertad y demés deiechos
del hombre, permitiendo el establecimiento de la certeza por la con-
tradiccién, justificando el derecho del reo o demostrando su inocencia,
lo que se verifica oyéndose plenamente al reo y aceptindose su inte-
gracion juridica por medio del defensor penal, para que aquél, por
si mismo o por su defensor, desarrolle todas las actividades legitimas
tendientes a esos fines.

33.—La Defensa Material:

I.—Penetiando a la esencia de la defensa penal se advieite una
primera distincién reveladora de dos situaciones en las que se ma-
nifiesta dentro del pioceso. Una es la situacién puramente personal
del indiciado, aunque la actuacién del defensor puede influir en ella;
la otra reside en la actividad procesal que le corresponde al defensor
penal como asistente, auxiliador y mandatatio del procesado. La pri-
meta es la defensa material, la segunda es la defensa formal o técnica.

La defensa material se asienta en el prinecipio visto anteriormente
de la incoercibilidad de la libertad del hombre y, consecuentemente,
de la persona humana. E] hombie no puede ser sometido a ninguna
restriccién juridica o de hecho que le impida la mamfestacion de sus
derechos o la negacién de las imputaciones acusatorias. Como dice
Manzini (135), la defensa consiste “en la incoeicible manifestacién
del instinto de libertad y, por lo tanto, se ha considerado inicuo e

(134) Stoppate Cit por A Vélez Mariconde Obra cit Pig 288
(13%) Manzim Obrs cit
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inhumano sujetarla a vincules juridico-morales, reconoctendo el prin-
cipio general Nemo tenetur se detegere (Nadie estd obligado a dela-
tarse), o més amphamente nadie puede ser obligado a obrar en dafie
propio. Por ello, asi 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 estd, pues, constrefiido por ninguna norma coactiva
que le obligue a prestar su colaboracién a los fines del proceso penal.
El hombre no puede ser obligado a declarar, ni a someterse a una
prueba acusatotia, ni a ninguno de los modernos métodos que por el
hipnotismo, miquinas, sueros o drogas persiguen la obtencién de la
verdad. Puede, sin duda alguna, el procesado admitir voluntariamente
que se le someta a cualesquiera de dichos métodos, pero de su negativa
no debe desprenderse ninguna presuncién de culpabilidad, ni casti-
garse con sancién alguna.

Y es asi porque en el proceso penal democrético impera el prin-
cipio de que el procesado no es convicto de su culpabilidad juridica;
por lo que le asiste la presuncién de su inocencia, y es el Estado, como
poseedor de la accién penal, el que debe establecer en el juicio la
piueba de su culpabilidad.

Por todas estas razones es gque la defensa material se ejercita
fundamentalmente por medio de la declaracién indagatoria del reo.
Este tiene, en primer lugar, el detecho de renditla sin coaccién alguna,
ni fisico n1 moral; no pudiendo ser obligado a ella o a declarar en
determinado sentido ni por torturas, ni por amenazas, ni por sanclones
juridicas. Aun las coacciones puramente espirituales estdn piohibidas,
por lo que el procesado no debe ni siquiera ser juramentado.

No pudiendo ser obligado a declaiar (la libeitad es incoercible),
puede consecuentemente abstenerse de declarar, lo que tampoco debe
ser considerada como admisién técita de su culpabilidad.

La declaracién 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 amphar su declaracién cuan-
tas veces quiera, es decir, cuantas veces considere conveniente para
los fines de su defensa expiesar circunstancias y hechos que anterior-
mente no habia manifestado o no habia querido hacerlo. En su decla-
racién 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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Como parie 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, asi como cualquier otro hecho o
circunstancia de é&stos, aun sus defectos o vicios ocultos, que pueda
disminuir el valor de su testimonio. Peio el ejercicio de este derecho
no alcanza a justificar la expresion de acusaciones o imputaciones
falsas o calumniosas contra los testigos.

También, como el reo no estd obligado a agravar su caso o a
cooperar a su condena, aunque la merezca, puede el procesado apelar
a cualguier recurso para cvadirse de la prisién, siempre que no cometa
un dafio injusto contra sus guardianes o los convierta en sus cémpliges;
v “s1 estd plenamente convencide 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 organizacién
juridica de aspiracién democritica en dos principios esenciales: “Na-
die puede ser condenado sin haber sido oido en juicio” y “Nadie puede
ser obligado a obrar en dafio propio”. El primero se encuentia re-
conocido de manera explicita en nuestra Carta Magna (Art. 164), y
el segundo en forma implicita (Arts. 2, 156 y 163).

II.—E] derecho del indiciado de manifestar todas las razones
justificativas del hecho imputado y de expresar todas las negaciones
tendientes a desvirtuar la imputacién —atin callando—, constituye
en términos extremos la defensa material. Como decfamos anterior-
mente, la defensa material es puramente personal del indiciado, aun-
que hasta ella puede llegar la influencia del defensor téenico, ya que
al reo le asiste ] derecho de solicitar el auxilio y el consejo de un
abogado, atin antes de rendir su declaracién indagatoria, precisamente
para poder analizar y sopesar la forma de rendir ésta, puesto que no
se encuentra obligado a cooperar o facilitar la demosiracién de su
culpabilidad. Este derecho no se encuentra reconocido expresamente
por nuestra legislacién procesal, pero es de aceptacién general, dada
la razén del proceso y la naturaleza del defensor penal, quien integra
la personalidad juridica del procesado por imperiosas razones de
igualdad.

Ademads, “los hechos y circunstancias, —como sostiene Manzini—
en verdad, deben siempre evaluarse en relacién a normas juridicas y
1eferirse a éstas: operaciones légico-juridicas que exigen el conocimien-

{136} P Steven Obra cit Pig, 459,
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to del derecho. Ademds, la exposicién de aquellos puede ser mis o
menos eficaz, segiin se tenga una visién mis o menos exacta y completa
de su eficiencia juridica, mientras la falta de cultura. la escasez de
inteligencia, de memoria, de poder conectivo, etc., perjudican la biis-
queda, la seleccin, la indicacién, la prueba, etc., de los hechos y cir-
cunstancias, lo que frecuentemente debilita o desvia la auto-defensa
material”. (137)

Pero dejando estas cuestiones para e} lugar y el momento oportu-
nos, vemos que la defensa del imputado puede ser ejercida peisonal-
mente por él o por medio del defensor penal técnico que debe mediar
entie el proceso y la imputacién acusatoria.

Cuando el imputado, a més del ejercicio puramente matetial de
su defensa, ejerce todos los actos y expone todos los argumentos que
la complementan, los autores distinguen esta situacién con el nombie
de auto-defensa.

Como su nombte lo mndica, la auto-defensa consiste que el procesa-
do eje1za en el juicio todos los medios y formas de defensa que la ley
mstituye ampliamente para garantia de su seguridad juiidica, y que
en tltimo exiiemo tienden a obtener su libertad, o una calificacién
penal atenuada, o una condena mas favorable que la solicitada por la
acusacién, todo mediante la adecuada resolucién judicial.

El derecho del reo de ejercer su anto-defensa es de reconocimiento
cas1 univetsal, aunque algunos insisten en negarlo, llevando la argu-
mentacién hasta el giado de afirmai que el procesado es incapaz de
ejercel su piopia defensa. En este sentido se pronuncian las legisla-
ciones francesa, italiana, espafiola y brasilefia (138).

Nuestio Cddigo, en cambio, acepta expresamente la auto-defensa:
“Los procesados que sean mayores o habilitados de edad se defenderdn
por si mismo s1 tuvieren o quisieren o por la persona que ellos nombra-
ren o el juez de oficio” (Art. 54 I., reformado, inc. 1°).

Pero, por lo que se advierte, nuestra ley no admite absolutamen-
te la auto-defensa pues, la condiciona a tres requisitos: 1°) que el pio-
cesado sea mayor o habilitado legalmente de edad, lo que indica que
debe ser mayor de dieciocho afios (Art. 298 C.); 2°) que el procesado
posea suficiente capacidad mental y el discernimiento, habilidad e in-
teligencia necesarios para el efectivo ejercicio de la defensa; y 39)

{137) Manzin1 Obra cit.
(1a8) A Vélez Manconde Obra cit Pag 289
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que el procesado manifieste clara y expresamente que desea asumitla.
Por ello el Juez debe previamente calificar estos requisitos antes de
permilir que el reo ejercite la auto-defensa. Esta calilicacién previa
por el juez, asi como la exigencia de que el procesado posea la capa
cidad mental y la suficiente preparacion e idoneidad para el desempeiio
de la defensa, no se encueniran claramente establecidas por la ley,
pero se desprende de los términos “si pudieren” que usa el Codigo,
lo que no puede significar mas que la necesidad de la habilidad sufi-
ciente y la capacidad mental del procesado; lo mismo que de la esencia
y significado del pioceso y de la defensa penal, puesto que el proceso
debe tutelar los derechos ndividuales 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 piincipio
de “que no hay juicio sin defensa”.

34.~La Defensa Técnica:

I.—El proceso penal ofrece indiscutibles garantias a la persona
humana, tutelando su libertad y demds derechos; pero, al misme tiem-
po, al actuar como salvaguaida de la Sociedad, se ve obligado a someter
al presunto culpable a ciertas medidas tendientes a evitar la impunidad.
De alli ocurre que el reo en el curso del proceso sea privado con
cardeter transitorio de su libertad fisica, 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 sitnacién inferior, dismnuida,
que obstaculiza o impide el ejercicio pleno y efectivo de la defensa
penal. Aun en el caso que el procesado sea lo suficientemente nstruido
y hébil para que su actuacién defensiva preste garantias de acierto, la
misma situacién privativa de su libertad no deja de impedirle un
atinado ejercicioc de su defensa, dado que ésta es multifacética y
compleja y no solamente se consuma dentro del proceso penal.

Y sobre ésto gravita, ademds, la consideracién de que las cir-
cunstancias mismas del proceso, las amenazas intimidantes del Minis-
terioc Pidblico, la abrupta demagogia del periodismo amarillista, v,
en fin, todo el poder terrible de la justicia penal, inciden perentoria-
mente sobre la sicologia del procesado y concuiren a restarle el total
dominio de su inteligencia y de su razén. En estas circunstancias, la
defensa es mocua.

Luego sucede también que Ja defensa es una funcién eminente-
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mente técnica, que versa sohe hechos y derechos, y que aunque el
proceso penal juzga actos esencialmente humanos, pata cuya valoriza-
c16n es imprescindible el profundo conocimiento de la vida y una alta
calidad humana del juzgador, la adecuada evaluacién de los hechos y
Ia atinada consideracién del derecho, demandan conocimientos téenico-
juridicos 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 entie los seres mis privados de cultma, de inteligencia, de
instiuccién; circunstancias totalmente imposibiliiadoras 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
defimcién de la justicia al caso concreto, y que esta definicién de la
justicia no puede basarse mds que en la adquisicién procesal de la
certeza, pues —como esctibe Guarneri— “La disposicion de la senten-
cia es como el manantial que brota de hechos verdaderos y de una
valotizacién exacta de los mismos™. Y esta valorizacién exacta de los
hechos es muy dificil de hacerse si en el proceso no ha intervemdo la
fuerza técnica que en funcién de defensa impida que los mismos he-
chos, su prueba y las ciicunstancias concuirentes no se desnaturalicen,
deformen o distorsionen al mpacto de intereses contrarios a la justicia,
mediante la contradiceién y el uso de argumentos juridicos y de otra
especte igualmente técnica, para que se logre determinar la ardua me-
dida de la certeza.

Siendo el proceso la entrafiable suma de tres fuerzas iguales, el
ejercicio de la auto-defensa por quien calezca de los conocimientos
técnicos y juridicos y de la practica forense que templan las armas
del 1azonamiento, podria romper la aimonia y la igualdad, desvir-
tudndose la esencia del proceso, puesto que salta a la vista la anona-
dante superioridad, en tales casos, de la acusacién fiscal y del juez.

Desigualdad igualmente manifiesta dada Ia sicologia del procesa-
do, privado de su libeitad de juicio y razonamiento por las incidencias
intimidantes de todo proceso penal.

Viene —entonces— la defensa técnica a completar la personalidad
juridica del procesado, restablectendo la 1gualdad en el proceso. Como
asienta Mercader, “Fl abogado apaiece en la historia traido por la
idea de la igualdad que se necesita para testablecer el equilibrio

en favor de las peisonas a quienes cieitos hechos colocan en posicién
de desventaja”. (139)

{139 A Mercader Obra cit Pig 229
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La defensa técnica, los abogados defensores, concurren, pues, al
proceso a integrar la personalidad juridica y sicolégica del procesado.
La incapacidad juridica 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 maés de estas razones, la defensa técnica se fundamenta en una
razén eminentemente politica: 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, ;Quién podria
impedir que en el animo de los ciudadanes naciera el concepto de que
si el individuo hubiera sido defendido convenientemente habria podido
demostiar su inocencia?... Ahora bien, por respetable que sea el
veredicto del magistrado, por animado que se encuentie de probidad
y prudencia. .. es necesario que el piiblico tenga la absoluta convie-
cién de que la inocencia esta ante aquél perfectamente asegurada, que
a ella se le otorga la més ampla garantia, es decir, ademds de la pu-
blicidad, Ia presencia, la actividad, el ingenio de un defensor”. (140)

II.—Entre las condiciones que se requieren para el desempefio de
la defensa técnica, Tos autoies distinguen la capacidad abstracta y la
capacidad concreta. La capacidad genérica o abstracta consiste en el
poder o facultad que determinadas personas tienen de intervenir 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 desempefio del cargo, casos en los que podra la defensa
ser encomendada a cualquier persona de reconocida moralidad y de
competencia suficiente para el cargo. (Art. 55 I.)

Son abogados todas aquellas personas que habiendo obtenido el
titulo de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales en la Universi-
dad de El Salvador, y los centroamericanos de origen y salvadorefios
por nacimiento o naturalizacién y todos los demas que no habiendo
obtenido su titule en nuestia Universidad incorporados a ella, hayan
sido autorizados, previc examen, por la Corte Suprema de Justicia

(149)  Arture Lion Cit por A V Marniconde Obra cit Pip 263
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para el ejercicio profesional. (Arts. 86 y 87 P, 122, 123 y 124 L.
Q.del P. 1)

Son procuradores todas aquellas personas autorizadas por el mis-
mo tribunal, por medio de permiso especial, previo examen y cumpli-
miento de los 1equisitos legales, para el ejercicio de la procuracion,
o sea la facultad de comparecer en nombre de otros anie los tribunales
de justicia, pidiendo la realizacién del derecho. (Arts. 100 Pr. y 125
L. O. del P. J.}

Pueden desempefiar la defensoria penal todos los estudiantes de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, que ademds de encontraise cursando
en la 1espectiva facultad, han aprobado la asignatura de Cédigo de
Instruceién Criminal; facultad de la que gozan tnicamente mientras
conservan su calidad de estudiantes y hasta seis afios después de habex
aprobado la mateiia referida. (A1t. 54 1., reformado).

Sin embargo, la interposicién del recurso de Casacién no podrd
ser hecha por un defensor penal legitimamente constituido que no sea
ahogado, pues la ley 1equiere la calidad de éste para poder hacerlo.
(Arts. 10 y 33 Ley de Cas.)

Nuestro Cédigo, en realidad, no reglamenta una defensa técnica
en puridad de principios, pues desde el momento que admite la defensa
a cargo de una peisona de “reconocida moralidad y que tenga conoci-
mientos en el Derecho” (Ait. 55 1.), deja al criterio subjetivo del
Juez la apreciacién de dichos conocimientos, ocurriendo que en la
prictica cualquier imperito pueda ejercer las delicadas funciones de
defensor penal, ya que la ley no indica los limites minimos de este
“conocimiento del Derecho™.

La capacidad genérica es restringida por el Cédigo al prohibn
que desempefien la defensa penal los estudiantes de deiecho que fueren
secretarios o escribientes de los tribunales de justicia. bajo pena de
destitucién del empleo; asi como todos aguellos que desempefien car-
gos en la administiacién de justicia, o en la administracién piiblica o
municipal a tiempo completo o mtegral, y los que desempefien cargos
en el Ramo de Justicia, aunque no sea a tiempo integral. {Axt. 54 [,
reformado, inc. dltimo).

Ademis de la capacidad abshiacta 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-
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trocine a dos o més reos euyos intereses o derechos sean antagénicos,
porque envolveria una posicién igualmente antagénica del defensor
que lo podria llevar a la traicién de uno u otros, puesto que la incom-
patibilidad resalta claramente, desprendida del conflicto de inteieses,
ya que al pretender demostrar la inocencia o destruir o disminuir la
culpabilidad de uno o unos de ellos, se dafiaria al olio u otros, de
tal manera que como escribe Manzini, “la defensa eficaz de uno con-
duce a la traicién de los otros”. Pero como se advierte, en estos casos
la incapacidad puede resultar muy dificil de apreciar por el juez,
pues fuera de casos excepcionales, serd tnicamente el defensor quien
puede conocer por confesién 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, sin expresion de
causa, ya que al expresarla violaria la obligacién del secreto pio-
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 ¢ en una instancia distinta.
Si el defensor es testigo, la investidura de la defensa privaria al proce-
so de un elemento indispensable para el establecimiento de la certeza,
y, en cambio, los derechos del procesado no sufririan 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 sélo por los 1mperativos morales que se des-
prenden ficilmente, sino también por prohibicién expresa de la ley,
sometida a sancién penal. (Arts. 90 C. y 285 N° 4 Pn.)

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

ITI.—E] defensor técnico puede ser de dos clases: designade pot
el reo o su representante legal, lamado por los tratadistas “defensor
de confianza”; y designado por €l juez a falta de expresién 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 escogitacién, y, en caso contrario,
el juez lo nombrara subsidiariamente.

En caso de ausencia del menor o de cualquier otro incapaz, podrin
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sus representantes legales designar defensor. El Codigo (Art. 54 L,
reformado, e, 3°) solamente establece que “En caso de ausencia del
reo menor o de cualquier otro incapaz, podra hacer el nombramiento
su representante legal”, pareciendo que tinicamente en caso de ausencia
del incapaz puede su representante designar defensor, pero dado que
el incapaz, ausente o presente, estd siempre imposibilitado para efec-
tuar dicho nombramiento, suponemos que es error de redaccién la
disposicién transcripta, debiéndose entender que siempre que el proce-
sado sea un incapaz, su representante legal debe veiificar la desig-
nacién de defensor.

En los casos que la defensa téenica sea necesaria y el reo no pu-
diendo o no queriendo defenderse por si mismo, no nombrare defensor,
o el reo fuere ausente o se hubiere fugado antes del nombramiento,
deberd el juez designar defensor de oficio, y en el caso de delitos
cometidos con abuso de la libertad de imp:enta, deberd el juez nom-
brailo necesariamente en el auto cabeza del proceso.

El Cédigo de Instruccién no reglamenta la forma en que debe
hacerse la designacién de defensor. Aplicando el Art. 1876 C. que
dice: “Los servicios de las profesiones o carreras que suponen largos
estudios, o a que estd unida la facultad de representar y obligar a
otta con respecto a ferceios, se sujetan a las reglas del mandato”,
nos encontrariamos que el defensor penal puede ser nombrado por
escritura piblica o privada, por cartas, verbalmente o de cualquier
otro modo mteligible, y aun por la aquiescencia tacita de una persona a
la gestion de sus negocios por otra (Art. 1883 C.); pero vemos, en
primer lugai, que el Cédigo reclama manifestacién expresa de vo-
luntad paia el nombramiento de defensor penal, de manera que no
podria admitirse la forma tdcita para el efecto; y, en segundo téimino,
que estas disposiciones se aplican a las profesiones o carreras a que
estd umda la facultad de 1epresentar y obligar a otra con respecto
de terceros, por lo que no vemos que podria aplicaise a los estudiantes
de derecho, quienes en ningin caso podrian estar en la situacién
apuntada.

La préictica, por su parte, admite como formas de designar defen-
sor las siguientes: por esciitura pitblica 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 dirigido al juez por el
reo o a su ruego, sellado por el jefe o alcaide de la carcel o prisién
donde se encuentie detenido el procesado; por escrito presentado per-
sonalmente por el procesado al juzgado; por la manifestacién verbal
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hecha por el indiciado ante el juez; y por escrito con la firma del
reo registrada por las Alcaldias Municipales. Ahora bien, creemos
que el reo también puede designar defensor por “cualquier otro modo
inteligible”, aunque no conocemos ningdn caso, mixime cuando sea la
tinica 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 tiltimeo, etc.

IV.—EIl 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 serd solamente el acto del juez
el que lo introduciid. Cuando el indiciado o su representante legal
“lo nombiare”, como teza el Cédigo, pareciera que es unicamente el
acto del procesade o de su representante legal el que le otorga la
calidad de defensor y lo introduce en el proceso. Pero resulia 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
desempefiar 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-
trcula1, puesto que la ley exige ciertos requisitos de profesién o cono-
cimientos para poder ser defensor en las causas criminales, y, ademas,
si entre los genéricamente aptos para el cargo pueden existir algunos
incapaces para los casos especiales, la exigencia de una valorizacién
de la persona nombrada se impone. Si la misma ley tutela la ausencia
o la inercia del procesado en nombrar defensor, designindose 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 seria 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 mds de
ésto, el nombramienio del defensor no se consuma todavia, sino hasta
que media la aceptacién expresa de la persona nombrada y su protesta
de cumplir fiel y legalmente el carge conferido, para que la defensa
pueda ser desempefiada. (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 Mariconde, quien expresa: “El nombramiento del defensor es
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un acto, no del imputado, que sélo puede elegirlo, sino del juez, me-
diante ¢l cual se atribuye a un letrado esa condicién”. (141)

Pero llevando la argumentacién a sus consecuenclas extiemas,
resulta que tampoco serd el acto del juez el que determina finalmente
el nombramiento del defensor penal, pues se requiere la aceptacién y
la protesta, puesto que ésta —como indica el Cédigo— hace que el
defensor quede “con las facultades necesarias para desempefiailo”.
Pero, en este camino, llegariamos a conclusiones un tanto absurdas,
ya que entonces, en tltimo extremo, no se podria hablar de que el
defensor se encuentra nombrado hasta que sec exprese su voluntad.
Requeriria el nombramiento que fuera acto de fres personas: el reo
que elige, el juez que autoriza y el defensor que acepta. Pero, 1ealmen-
te, la aceptacién expresa del nombrado para que se consuma el nom-
bramiento, es una manifestacién integrativa de parte del defensor de
la voluntad del interesado y de la autoiizacién del juez.

V.—Dentro de nuestro ordenamiento procesal penal, la defensa
técnica se requiere del auto de elevacién a plenario en adelante, o
sea desde el momento en que seglin el concepto tradicional nace o
se inicia el verdadero juicio penal. E1 Cédigo manifiesta “que desde
el auto de piueba en adelante tienen la intervencion necesatia el 1e0 o
su defensor” (Art. 192 L), pero la defensa se requiere realmente desde
el auto de elevacién a plenario, puesto que la ley ordena que en el
acto de notificacién de este auto, o dentro de los tres dias subsiguientes
a la notificacién, deberd el procesado expresar si se defenderd por si
mismo o nombrard defensor, debiendo, en caso de que no lo hiciera,
no quisiera o no pudiera defenderse por el mismo, el juez designarlo
de oficio; y siempre que se nombre defensor de estos casos, se le
notifica14 el acto de elevacién a plenario y se le permitiid al defensor
nombrado interponer de dicho auto el recurso de apelacién. (Axt. 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 averiguacién y castigo de las faltas y de las infracciones a la Ley
de Policia. Pero si el reo es menor de edad o ausente, el juez deberd
nombrarle defensor de oficio. La falta de necesidad de la defensa
técnica en el juicio sumatio se debe presumiblemente a la considera-
cion del legislador de que la gravedad de la infraccidn, la cnantia
de 1a pena y la sencillez de los f1dmites procesales permiten gue los

(141) A Vélez Manconde Obra cit Pap 301
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derechos del reo se encuentren perfectamente resguardados con la
simple defensa material, puesto que ésta si es imprescindible (Art.
305 1.), 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. 1.), la defensa técnica, en cambio, es
necesaria desde el auto cabeza de proceso: “Art. 346. El Juez enca-
bezaré €l jnicio con el impreso e inmediatamente nombrard defensor
de oficio al supuesto reo, . ..”. La defensoria de oficio cesa inicamente
hasta que el procesado designe defensor “de confianza” o que mani-
fieste defenderse por si mismo.

VI.—Nuestra legislacién no establece limites al mimero de de-
fensores que el procesado puede designar; asi como tampoco regla-
menta que en caso de que concurran dos o mas, deben éstos repartirse
las funciones de la defensa, Los defensores que quiera o pueda nombrax
el procesado son capaces en igual grado para ejercer la defensa del
reo patrocinado, sin ninguna subordinacién legal de unos con respecto
a otros; fuera de la légica y necesaria subordinacién de todos a los
intereses del defendido. Pero el piocesado o su iepresentante legal
puede perfectamente nombrarlos con obligaciéon de actuar conjunta-
mente o sometidos a la direccidn de uno de ellos, para una mds adecua-
da labor defensiva. Pero la costumbre general es que los distintos
defensores que pueden actuar en una causa, lo hagan sin subordinacién
de esta 1ltima especie.

En cuanto los defensores de oficio, la ley no establece expresa-
mente que pueda nombiarse mds de uno, sindo, en cambio, observada
por la préctica la designacién de un sélo defensor. Pero, siendo la de-
fensoria de oficio una necesidad procesal que persigne fundamental-
mente la conveniente y exacta proteccién del reo y de sus derechos,
nosotros no vemos inconveniente legal para que el juez, atendiendo a
la dificultad de la causa, al numero de acusadores y fiscales, a las
miltiples y diferentes circunstancias que pueden gravitar en el proceso,
nombre dos o mis defensores de oficio, si aprecia su necesidad para
Ia efectiva garantia de la defensa del procesado.

VII—EI Art. 58 1. manifiesta que “la defensa debe desempefiar-
se gratuitamente y previa aceptacién y juramento de su fiel desempefio;
pero si el reo tuviere bienes con qué pagar, satisfard la defensa con
arreglo a arancel.” Esta disposicién ha sido entendida constantemente
como refiriéndose exclusivamente a los defensores de oficio y no a
los nombrados por ¢l reo o su representante legal.
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Nosotros, por el contrario, creemos que este articulo se refiere a
todos los defensores sin distincién de clase. La ley no distingue vy,
ademas, la disposicién se encuentra comprendida en el Titulo IV, “De
los defensores de los reos”, el que reglamenta a todos los defensoies,
de coniianza y de oficio.

Por otra parte, la Constitucién (Art. 155) garantiza que “Nadie
puede ser obligado a prestar trabajos o servicios personales sin Justa
retribucién y s su pleno consentimiento, salvo en los casos de cala-
midad piblica y los demés determinados por la ley™.

El Cédigo de Procedimientos Civiles, por su lado, al reglar las
obligaciones de los abogados, establece que son debeies de éstos: “5°
Defender gratis a los pobres de solemmdad”. (Axt. 89).

Entonces, la gratuitidad de la” defensa no es de la esencia de la
defensoria de oficio. Que todos los pobres de solemmidad deben ser
provistos, cuando no se defendieren por si mismos, de defensor de
oficio. es otra cuest1i6n. Serd nada mds un caso de que el reo no
puede verificar el nombramiento de defensor por causa de imposibili-
dad econdmica.

Porque la defensoria de oficio no se justifica ni se vuelve necesa-
ria por la pobieza del procesado. La defensoria de oficio es una nece-
sidad procesal que obedece primordialmente a la exigencia de que el
proceso no puede existir sin defensa. Ll juez proveerd de defensor de
oficio siempre que no haya manifestacién expresa del procesado de
defenderse personalmente: cuando lo manifestare pero no posea capa-
cidad efectiva para ello; o que ne nombrare o se negare a nombiai
defensor de confianza. La ausencia del reo del proceso, su 1enuncia
o su inercia a defenderse, ya sea por si o nombrando quien lo bhaga,
obliga al juez a designar defensor de oficio, cualquiera que sea la
posicién econémica del procesado.

Pero, entonces, se dird, estas razones justifican la idea que la
disposicién citada se refiere finicamente a los defensores de oficio.
Aparentemente asi ocurre, pero viéndose las cosas en sus limites exac-
tos, advertimos que la gratwitidad de los defensores de oficio que
defienden a quienes no pueden pagar, se despiende del Axt. 89 1,
al establecer la obligacion de les abogados de defender gratis a los
pobres de solemnidad.

Para nosotros la disposicién del Art. 58 L. es inconstitucional,
porque nadie puede ser obligado a prestar servicios sin remuneracién,
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y este articulo no distingue entre defensores de confianza y de oficio;
y tampoco los defensores de oficio se encuentran obligados a defender
en todos los casos gratuitamente, sino sélo cuando el procesado sea
pobre de solemmdad, en atencién precisamente a los deberes de los
abogados, extendidos a los procuradores y a los estudiantes.

Porque si el caso del Art. 58 I., fuera uno de los exceptuados
por la Constitucién, entonces sucederia que en forma general se estd
obligando a los defensores a actuar siempre gratuitamente, con viola-
cién a su derecho del trabajo, mis grave atn cuando el abogado defen-
sor se dedica exclusivamente al patrocinio criminal.

VIII.—Pero, independientemente de estos conceptos, vemos que
los honorarios de los abogados es una cuestion harto controvertida.
Algunos pretenden resolver por medio del arancel judicial el pago de
la defensa, asi como los demds honorarios del abogado en el resto de
su actividad profesional. Dejando aparte la irrisoria remuneracién
que nuestro arcaico arancel establece para la defensoiia, que si mal
no recordamos es de doscientos colones para casos de homicidio lleva-
dos hasta jurado y solamente de cien s1 el proceso termina con sobie-
seimiento, cuando sabemos perfectamente que en infinidad de
ocasiones es mds ardua y dificil la lucha del defensor al obtener un
sobreseimiento, que al lograr un veredicto absolutorio; la veirdad es
que los honorarios de las defensas penales no deben ser establecidas
por arancel. Las escrituras de los notarios, la consulta, el patiocinio
en las causas civiles pueden permitir mds o menos medidas justas en
el pago, dada la naturaleza de los asuntos que versando sobre inteieses
econdmicos, ellos mismos, en algunos de los casos, permiten la fijacion
del salario del abogado o del notario. Pero atin en esos negocios, y con
mds razén en los penales, en los que su misma esencia no presta pauta
para apreciar su valor crematistico, 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 abogado.
Y, cuando la libertad o la vida del procesado depende en alta cuantia
de la habilidad, de la actividad del ingenio, del estudio, de la elocuen-
cia del abogado patrocinador: ;Cémo sefialar y delimitar el salario
de cada quien?

El Cédigo de Etica Profesional del Colegioc de Abogados de
Guatemala resuelve el punto de los honorarios en la foima siguiente:
“30?—Como norma general, en materia de honorarios el Abogado ten-
dri presente que el objeto esencial de la profesién es servir la justicia
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y colaborar en su admimstracién. El provecho o retribucién, muy lcj,-
gitimos sin duda, son sélo accesorios, porque nunca pueden constituir
decorosamente el mévil determinante de los actos profesionales”. Y
312 Para la estimacion del monto de los honorarios el Abogado debe,
fundamentalmente, atender a lo siguiente: a) Impottancia de los ser-
vicios; b) La cuantia del asunto; ¢) El éxito obtenido; d) La nove-
dad o dificultad de las cuestiones juridicas debatidas; e) La experien-
cia, la reputacién y la especialidad de los profesionales intervinientes;
f) La capacidad econémica del cliente, teniendo presente que la
pobieza obliga a cobrar menos y aun a no cobrar nada; g} lLa
posibilidad de resultar el Abogado mmpedido 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
atencién del asunio; j) El tiempo empleado en el patrocmio; k) El
grado de participacién del Abogado en el estudio, planteamiento y
desarrollo del asunto; 1) Si el abogado sclamente pairocing al cliente
o si también lo sirvié como mandatario”.

Los tedlogos cat6licos se mamfiestan similarmente. EI 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
costumbies locales. El abogado cristiano debe recordar que la caridad
le obliga a tener en cuenta la situacién 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 sefiala: “Optan unos por el arancel, pero esto es una depresién del
abogado. El arancel es concebible para una funcién mecédnica como
copiar un esciito, realizar un viaje a tanto el kilémetro, 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 convincentes, ingeniarse para que las pruebas
brinden el resultado apetecido, sacar consecuencias atinadas de los
estados de hecho y de derecho, ete., etc., son cosas fiadas al talento, la
experiencia, la buena redaceién literaria, la elocuencia persnasiva,
conceplos (ue nada tienen que ver con las dimensiones de la labor™.
“Cobiar, pues, a tanto la linea o a tanto la hora, o a tanto el peso
discutido, sobre rebajar al abogado equiparindole con el delineante o

(142) P Steven Obra cit Pig 457
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con el albafiil, 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, Asi,
quien concierta hacer una particién de bienes, o redactar una escritura,
no habiendo controversias ni batallas, procede bien si procura senala:
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 proporcién en lo
conquistado, que Ilevard o no llevard el pan a su familia segin logre
mayor o menor vicioria. Con esto, la funcién del abogado se boira,
porque en lugar de ser un asesor se frueca en un interesado y su afdn
ya no es que prevalezca la justicia por buenos medios, como es su
oficio, sino que se saque dinero a todo trance para levarse €l la parte
que le corresponda. Con esto, planiea reclamaciones temerarias, intenta
1ecursos improcedentes, amafia 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 corazén ni el bolsillo,
pues en tales casos habra perdido la independencia y la serenidad que
son la esencia de su profesién. Sefialando el archivo de sus pleitos,
decia el glorioso abogado espafiol Don Manuel Cortina: “Los defendi
como propios v los senti como ajenos”. Esa es la norma y para prac-
ticarla se haee preciso que el abogado cobre regularmente su trabajo,
despreocupado de ganar o perder, aunque en algunos casos excep-
cionales dispense su remuneracién en consideraciéon a la desgracia,
o el cliente se la dé crecida por gratitad al éxito”. “Fn oiros paises
es el Juez quien sefiala la cuantia del pago, pero esto, sobre ser una
grave desconsideracién para el profesional, implica una iniquidad irri-
tante. ;Qué Tribunal sefiala 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 piblico va o no va a sus casas, segin el
aprecie que haga de su labor y el estado del bolsillo del adquirente.
Pues si en estos casos donde, al {in y al cabo, no se puede apreciar el
valor de la madera, de los metales, del pafio, de las pieles y del trabajo,
no hay Juez ninguno que se entremeta a establecer el precio, jcéme ha
de haberle para que sefiale el de prendas estrictamente espirituales co-
mo son las que el abogado pone en juego? De este modo, el abogado
queda por debajo del infimo obrero. Ademis los jueces no fueron
hechos para eso, sino para resolver las contiendas entre interesados.
Cuando un abogade 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 pufietazos
los discordantes. Mientras el antagonismo no surja, es mconcebible
que el Juez sea quien establezca la fo1mula de solventar un pioblema
que nadie ha suscitado. No siendo buena ninguna de estas soluciones,
no cabe aceptar otia sino la del pago de honoraries. Honorarios, es
decir, remuneracién de honor, que sélo fija la conciencia del que ha
de cobrar y que puede impugna1 el que ha de pagar. Natmalmente,
en esto cabe el abuso, poique el letiado quiza pretenda ganaz lo inde-
bide o lo excestvo. En tal caso, habra surgide la controversia y el Juez
la decidird como cualquier otra” (143).

IX.—La defensoria técnica —como lo vimos ya— puede se1 ejer-
cida por el reo peisonalmente, por el defensor que éste nombre o su
1epresentante legal, y por el defensor de oficio.

Defensor de oficio es todo aquél que, gozando de capacidad ge-
nérica y concieta, es designado por el Juez para que desempefie la
defensa del procesado, en cumplimiento de la exigencia legal de que
nadie puede ser condenado sin haber sido oido y vencado en ymcio, o
sea porque no puede existir juicito 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 defenso de
confianza o no se defienda por si mismo.

Nuestra legislacién establece que en los juicios sumaiios 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 imcio al procedimiento; que debe
hacerse igualmente cuanta vez el reo no ha designado defensor de
confianza y es declarado rebelde, lo mismo que siempie que se eleve
la causa a plenaio y el reo, no pudiendo o no queriendo defenderse
personalmente, no efectiie nombramiento, o no quiera hacerlo.

También establece la ley la defensoria de oficio a cargo de los
Procutadores de Pobres, funcionarios adseritos a las Cimaias de 22
Instancia (Ait, 440 1.}, para que defiendan a los reos en la impug-
nacién de la sentencia ante esos tiibunales, cuando el reo no se de-
fendiere por si mismo y no tuviere defensor en el lugar de residencia

(143} A Ossoric v Gallardo Obra cit Tomo II Pag 162 y sipts
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de la respectiva Camara, y, ademds, para que defiendan al procesado
en las mismas condiciones, cuando se interpusiere el recurso de Ca-
sacién ante la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Nos mueve a curiosidad la razén 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-
rantias 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 permitiria una méds adecuada administracién de
justicia. La defensoria de oficio a cargo de funcionarios piblicos
adseritos al tribunal debe ser implantada 1gualmente, porque es obli-
gacién del Estado proteger a todos a quienes somete a su imperio.
Si sabemos que el proceso penal no persigue tmcamente la condena,
sino también y con igual impetu, la salvaguardia de la moceneia, la
defensa se requiere desde el primer acto procesal, porque ——como re-
petimos 1ncesantemente— ésta es la més valedera garantia de la
justicia.

En varios paises existe la defensoria de oficio como organismo
estatal, precisamente porque se ha llegado al convencimiento que la
defensa rrumpe en el proceso como necesidad desde su primer movi-
miento y no remedia la defensa en el plenario todos los dafios o inde-
fencianes del reo en el resto del proceso. Basta advertir las graves
consecuencias de un reconocimiento de sangre mal efectuado, un tes-
himonio tendencioso, sin 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 desaparicién de las
sefiales, la descomposicién de los caddveres, la muerte o ausencia de
los peritos o testigos, los olvidos y las distorsiones de la memoria los
harian ineficaces, maxime que conforme al Art. 183 I., todas esas
nuevas cuestiones favorables al procesado no son obstdculo para 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
varias e mteresantes cuestiones. Una de ellas es la de su naturaleza
:alidad juridica.
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Se sostiene que el defensor penal es un simple mandatario del
reo; que es un Organo auxiliar o un érgano imparcial de la jusncia;
que es un asesor juridico del procesado; o un simple asistente, etc.;
llegandose tal como escribe Lucchine, a considerdisele como peisona
o paite principal del proceso, mientras coloca al imputado como sujeto
pasivo del procedimiento (144); o como De Marsico (145), quien
sostiene que el defensor es un consorte piocesal del indiciado, normal-
mente necesario, constituyendo el reo y el defensor “una parte pro-
cesal tinica, repiesentada por dos Srganos”; o como Mauro (146),
quien estima que el defensor es “un sujeto, aunque secundario, de la
relacién procesal, no sélo por lo que se refiere a la 1epresentacién
que tiene del imputado (en los casos en que la ley la consiente) y de
las partes privadas, sino sobre todo por su posicién en el desarrollo
de Ia 1elacién (obligatoriedad de la asistencia en el debate) y por la
disponibilidad que se le reconoce en algunos momentos del pioceso,
tespecto paiticulaimente a la facultad de proponer impugnacio-
nes, ete.”

Vélez Mariconde (147), comentando estos excesos en el plan-
teamiento juridico del defensor, mamfiesta: “Se exagera en esto, se-
guramente, porque el defensor no hace valer en el proceso un interés
propio sino ajene, aunque lo salvaguaide hasta el extremo de que su
actuacién sea indispensable. Para defimir su noble posicién, por otra
parte, no es necesario torfuilar pimcipios fundamentales que nos pet-
mitan tiatarlo como sujeto procesal, sustituto o consorte”.

S1 consideramos que el defensor penal es un mandatario del
procesado, que es la mds atractiva de las posibilidades, nos encontra-
mos que su actuacién debe regirse por las reglas del mandato. En este
sentido se pronuncia la legislacién salvadorefia, pues aunque en el
Cédigo de Instruccion no se refiere a estos problemas, el Civil subsi-
diariamente nos dice en el Art. 1878, que los servicios de profesiones
o cairetas a que estd umda la facultad de representar y obligar a
otra persona con respecto de terceros, se sujetan a las reglas del man-
dato v encontiandose la defensa confiada a los abogados y procura-
dores, que son profesiones colocadas en la situacién apuntada, la
naturaleza misma del defensor penal parece ser la de mandatario.
Pero s1 observamos que mandato es el contrato en virtud del cual una
peisona llamada mandante da a otia llamada mandatario, €l poder
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de efectuar en su nombre varios actos juridicos, en la interposicién de
los recursos y en el uso de los medios de defensa el defensor (man-
datario) tendria que actuar subordinado a la voluntad mamfiesta del
acusado (mandante) ; quien, ademds, podria 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 actila
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 rec o su representante legal
o por el Juez de oficio, es indiferente para el nacimiento de la repre-
sentacién. En todo caso la representacién 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 comtn, pues no actiia en lugar sino
al lado del acusado; su representacién no excluye la del representado,
m los actos del uno suplen los del otro. La intexvencién simultinea
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 suplird su ausencia y actuaré como un verda-
dero representante-mandatario del imputado. Y, ademés, en los casos
de que el reo sea declarado rebelde, el defensor de oficio designado
actiia también como un representante-mandatario, por razén de la ley.
Lo mismo que en cualquier caso en que el reo es ausente, peto nom-
bra &l o su representante defensor de confianza, caso en que el defensor
serd 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 otia razén semejante, en los que el defensor se inviste de toda la
representacién del acusado.

También recalca la idea de mandatario, el hecho de que todas
las notificaciones han de hacerse al defensor, y al reo sélo en caso
de que se encuentre detenido en el lugar del juicio (Axt. 204 1.)

(148) Benuecke y Beling Citados por A V Manconde Obra cit Pag 201
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Como un simple asesor o asistente juridico de las partes, el con-
cepto de defensor no queda tampoco agotado. Indiscutiblemente, el
defensor es un asistente técnico-juridico del procesado. La defensa que
incide en la investigacién de los hechos y en la determinacién de los
derechos, exige conocimientos juridicos y de otra indole que estdn
fuera del alcance de la mayoria de los procesados. Basta sefialar las
cuestiones de dictimenes médico-legales, inspecciones, penitajes de
balistica, de cuentas, etc., para que se evidencie la necesidad de que
el abogado asista y asesore al procesado para la exacta delmutacién
de la verdad en esos aspectos. La evaluacién de los hechos y no sélo
la determinacién del derecho, requiere conocimientos juridicos y cien-
tificos —por lo menos los elementales— para que pueda la defensa
amparar al procesado, permitiéndose la mdicacién y sefialamiento de
errores periciales, la conveniencia de nuevos dictimenes, etc.

Pero, como vemos, la asistencia técnica juridica no completa la
idea del defensor penal, aunque concuire a delimitaila con el con-
cepto de representante-mandatario, puesto que mtegra la personalidad
del reo con la asistencia téemica-juridica, tanto iespecto del hecho
como del derecho, y porque el defensor en el “dominus litis”, o sea
el que escoge los cammos, sefiala los medios de defensa, aprecia la
conveniencia o mconveniencia de rendn la prueba, decide sobie los
recursos, plantea las excepciones, etc, todo ello sin cefiitse 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 ofdo necesariamente, aunque ya haya sido
oido el defensor; si obseivamos también que las notificaciones no
terminan con el defensor, sino que hay que hacéiselas al piocesado
cuando se encuentra detenido; s1 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 mds de constituir traicién
a la defensa, es completamente ineficaz juridicamente porque la con-
fesi6n s6lo es admitida hecha personalmente por el reo, por lo que
el Juez de oficio debe rechazar toda declaracion 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 manifestaciones, porque defensor que obra asi, obra peormente
que s1 €l procesado hubiera sido dejado sin defensor.

Si el defensor tuviera la naturaleza de 6rgano auxiliar de la
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admimstracién de justicia, estaria en la obligacién de violar el secreto
profesional y a poner en conocimiento de los jueces todos los nformes
y noticias recibidas confidencialmente del mculpado. En este sentido
se pronunciaban algunas legislaciones de tipo totalitaiio. El Consejo
Nacional Fascista, en 1920, estimaba que “el abogado defensor debe
considerarse como un auxiliar de la administracién de justicia y por
tanto no debe asumir la defensa de mdividuos evidentemente culpables
de delitos repugnantes o gravemente peligrosos para el orden social
y politico del Estado”. En Alemania —ya lo dijimos— el abogado era
considerado en primer lugar como mandatario del pueblo alemdn y
secundariamente como mandatario de su cliente. Gonzéilez Bustamante
(149), indica que en el régimen nazista se observa “una completa
separacién de los principios juridicos que privan en la doctrina libe-
ral-democritica para el ejercicio de la abogacia. 51 bien el defensor
tiene la misi6n de defender al inculpado, no debe perder de wista la
obligac16n preferente que tiene para con el Fuhier; por encima de todo
interés de orden personal, esti obligado a comunicar los secretos que
le han sido confiados™.

Organo de la justicia, pues, no puede ser el defensor. La defensa
es esencialmente la proteccién y el resguardo de los derechos e intere-
ses del reo. Posicion del defensor que excluye que pueda convertirse
en 6rgano o en auxiliar de la admimstracién de justicia. La misién
de la defensa no es probar, ni colaborar a que se pruebe de cualquier
modo o en cualquier forma. Su misién, sin que pierda su calidad de
concurrente a la definicion de la justicia, no puede cumplirse con la
parcial tendencia a demostiar su culpabilidad. sme que impedir que
esta demostracién se haga por medios, pruebas y maneras que distor-
sionen, deformen o confundan la veidad objetiva. El defensor debe
ser pateial, pero parcial a favor del procesado, porque defiende umi-
lateralmente los derechos y el interés de éste.

De modo que la colaboracién del defensor al establecimiento de
la justicia tiene un limite infranqueable. Pero que en realidad, pene-
trando al fondo de las cosas no es tal limite, puesto que s1 el proceso
persigue la definicién de la justicia y puesto que la justicia no puede
basaise mas que en la ceiteza, y la tinica forma posible de encontrar
la certeza es por la concuirencia de dos fueizas antagénicas, que pox
medio de la contitadice1én hagan suigir de la duda la medida de la
verdad para que la valoiice el Juez, cuando el defensor actiia parcial
y unilateralmente, cifiéndose al interés del defendido, estd precisamente

{149) J J Gonzélez Bustamante Qbra it Pag 147
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permitiendo y colaborando a la defimecién de la justicia al caso con-
creto. Asi concilia Guarneri la posicién 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 colaboracién suya se realiza
en plan de defensa, con los derechos y deberes que ésta impone”.

Por todas estas razones es que la naturaleza juridica del defensor
penal no puede ser ubicada dentro de un citerio simplista. La esencia
juridica del defensor penal tiende a ser sm-generns. El defensor penal
actuald a veces como 1eplesentante, otras como mandatario, o como
asesor o asistente juridico del procesado. Por eso es que Guarneii,
sefialando el pensamiento de Vincenzo Manzini, expone que “verdade-
ramente, la defensa tiene una naturaleza poliédrica, y unas veces se
presenta como repiesentante, otras como asistente, y, finalmente, co-
mo substituto procesal”’, reafirmando estos conceptos al decu: “La
doctrina juridica lo ve a veces como representante del acusado, otias
dice ver en &l un asistente, no sélo del acusado, sino hasta del Estado,
el abogado del Detecho y de la Sociedad”.

Nosotros cieemos que el defensor penal posee una naturaleza
juiidica sur-generis, que en el proceso puede actuar como repiesen-
tante, o como mandatario, o como asistente o como asesor del proce-
sado, peio que también actiia como érganc imparcial de justicia,
entendiendo el concepto en su verdadero sentido, cuando concutre al
proceso como una de las tres fuerzas necesarias para la definicion de
la jJusticia al caso concreto. Yemos en él, siguiendo el pensamiento de
Manzim, “no un patiocinador de la delmcuencia, sino del derecho y
de la justicia en cuanto pueden estar lesionados en la peisona del
imputado”, que paia el cuomplimiento de su misién se 1eviste de la
faceta juridica mis adecuada, precisamente para poder defender la
justicia y el derecho dentro del proceso.

CAPITULO TIII
LA DEFENSA EN EL PROCESO PENAL
35.—KEl Defensor en el Proceso:
I.—El defensor penal irrumpe en el proceso investido de esa
apasionante y alta funcién humana de defender a los demds. Pondra

en ella todas las reseivas de su espiritu, todas las luces de su intels-
gencia, todas las esencias de su corazén, para patrocinar la causa de
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un hombre ajeno a él, muchas veces desconocido. Y lo habrd de hacer
de tal manera, poner tal empefio y tal pasién, que no se advierta
diferencia cuando defienda a un hijo o cuando defienda a un extrafio.

La defensa penal es la garantia méixima de la justicia, por ello
requiere la méixima estatura del abogado. {Con qué desprecio habra
de oirse a quien se excuse: “Lo defendi mal, porque lo defendi de
oficio”! La defensa no admite distinciones, menos la 1uin distincién
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 motal del delincuente. Al contiario, el defensor debe crecerse,
buscar en el recéndito rincon de su alma la dltima reserva, la dltima
potencia, para defender mejor al perseguido por las violencias poli-
ticas, al perseguido por la encendida vindicta piiblica, al marcado por
su propia ignominia y por la repugnancia de su crimen espantoso,
porque éstos son los que més necesitan de defensa. Por que la defensa
—no nos cansemos jamas de repetitlo— 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 deformu-
dades, las violencias que inciden en todo proceso, en el de la inocencia
o en el del crimen.

II.—Pero no confundamos la alta pasién de defender a los demds
contra todo y contra todos, esa pasién infinita que debe mover al
ahogado porque primero se escuche plenamente, libremente, imparcial-
mente la voz del reo, antes de descargar sobre él la implacable sancién
de la Justicia, con esa otra pasién de defender de cualquier manera,
de defender de cualquier forma, de usar cualquier 1ecurso, de emplear
cualquier argucia por obtener una libertad. La defensa tiene un limite:
la Moral. Pero la moral en el proceso penal no reside en el no pa-
irocinio de las causas que la opinién piblica o los juzgadores cali-
fican de espantosas o repugnantes, de perversas o injustas, sino 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 profesién de la
abogacia en el concepto popular, porque ya vimos que la opinion pi-
blica no hace distinciones. Pero rechacemos también la imposicién de
que el abogado no defienda mas que las causas justas y morales,
porque no existe, en primer lugar, razén para admitir como cierta una
calificacién a piiori y festinada, que depende del criterio de quien
opina y cuyos elementos de juicio no pueden enconirarse si no es
hasta después que ha intervemido la defensa, haciendo posible el
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establecimiento de la certeza; y que, en segundo lugar, son contrarias
a la razén del proceso, que exige la defensa necesariamente, impres-
cindiblemente, como una de las tres fuerzas concuirentes a la defim-
cion de la justicia.

El defensor estd obligado a defender cualquier causa y a defen-
deilas todas con 1gual pasién e igual honestidad. Como ensefia Stoppato
(150), “De aqui surge la noble figura del defensor, que debe se:
considerado como un verdadero coopetador de la justicia, una luz de
honesta verdad, un sostenedor del derecho. Desnaturalizaria €l su alto
oficio si entendiendo mal el concepto de razonable 1esistencia a la
acusacién, realizara una oposicion obstinada a la admimistracién de
la justicia, y considerara a la suya como una funcién destinada a
anonadar la obra de los 6rganos de aquélla o una especte de energia
rebelde dirigida al fin de sustiaer a los culpables de la sancién que
merecen. Sélo una perversion de tal especie puede llevar a substituir
deplorablemente la cultura supertor —que hace atendible y respetable
a la honesta habilidad, que corrige deficiencias ajenas y ditige mejor
la mvestigacién la severa y parsimoniosa elocuencia que persuade y
la puteza de los métodos que confoitan, con una lamentable ignoiancia,
con una constante actitud de 1nsubstancial ariogancia, y lo peor, con
una especie de complicidad moral con los clientes culpables, la cual
ariastra al uso de todo medio de insidia y de violencia, cuando atn,
por desgracia, no se envilece delictuosamente hasta influr con fraude
sobre los mstiumentos de piueba”, y podemos agiegar nosotios, sobie
la conciencia de los jurados o del Juez.

Siendo la defensa una funcién eminentemente publica y necesaiia
dentzo del proceso, s1 petsigue primordialmente la pioteccién del dete-
cho y de la jushicia en todo Juzgamiento, st su fin esencial no es el pa-
trocinio de la delmcuencia, sino el 1esguardo de las formas y medios
ptocesales, s1 ptretende obtener una investigacién y un juzgamiento 1m-
paicial, s1 concurre al proceso para igualar la persona del piocesado
para permitil que esos fines tengan cabal cumplimiento, no podemos
nosotios admitiz que los defensores puedan reparai el patrocmio de una
causa atendiendo a factores moiales o de repugnancia en la ejecucion
del ciimen. Pero cieyendo 1gualmente, que la conciencia del abogado
no debe estar sujeta a ninguna ingerencia extrafia, debemos admitn el
derecho de éste de no hacerse caigo de una defensa poirque la considere
inmotal o injusta y también que 1echace un nombiamiento de defensor
por las mismas 1azones, siempte y cuando no dafie en su rechazo la

{150) Steppata Cit par A V Manconde Obra cit Pag 293
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defensa del reo, por lo que se le debe obligar a mamfestar la razén
de su negativa. Sobre todo, porque s1 el defensor actia obligadamente,
pese a sus reparos, la defensa del procesado se encontraria sujeta a un
deficiente y negativo ejercicio, motivado por que el defensor no podria
descargarse de sus prejuicios y actuaria consciente o mconscientemente
en forma mfiel para el mnterés de su patrocinado. Pero en verdad se
hace dificil, ya nombrado dentro del proceso como defensor de con-
fianza o de oficio, que el abogado pueda rechazar una defensa sin
expresar sus motivos, porque la ley no se lo permite més que por una
justa causa (Art. 56 1.) En tal caso, como recomienda Vélez Maiconde
(151), “Si esta obligado a actuar, por no lograr su 1eemplazo, deberd
hacer prevalecer el sagrado interés de aquél (el reo), afiontando el
sactificio moral e mtelectual que tal postura le signifique”.

La moral no puede, asi 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, sefialar la mejor forma de deponer, indicarle que no confiese o
que no declare, porque el defensor es un asistente o asesor juridico del
procesado y se encuentra en la ineludible obligacién de sefialarle todos
los perjuicios que de su declaracién pueden devenirle o la forma de
que el reo haga mejor uso de ese medio de defensa que constituye la
declaracién indagatoria. Y aiin a que mienta, porque, como nos dice
Manzini, “No se deben transportar al proceso los criterios de una moral
superior, y no se debe ser mas exigente que la misma ley, que consiente
al imputado callar o mentir, cuando esa mentira no pueda perjudicar
a otros. Seria indtil ensefhar maximas o tener exigencias pticticamente
inaplicables; ésta es una funcién de filésofos y no de juristas. Es cierto
que el defensor es un colaborador de la justicia, pero no se debe llevar
este principio a la exageracién, porque dicha colaboracién acaece en
la esfera de la defensa, con los derechos y los deberes que ésta im-
pone” (152).

El defensor debe desairollarse en la foima més conveniente para
el mnte1és del procesado, debe atin intervenir en la seleccidn y escogita-
miento de la prueba favorable al procesado, pero no debe jamds pres-
tarse a la pieparacién de la piueba falsa, m atn al consejo de que
se proponga, ni aun admitil a sabiendas que se presente.

ITI.—Peto dejando a un lado los problemas de los recursos y los
medios de defensa mmorales, cuyo sefialamiento geneial es el dnico
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posible, porque son cuestiones que deben quedar libradas a la intima
conctencia de cada defensor, la defensa ha de 1ealizarse de manera
que no vulnere jamds el derecho del 1eo 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 mvestiga-
c16n de los hechos y la apieciacion de las cuestiones procesales se lleven
a cabo sin ninguna influencia, exceso o distorsién. 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 garantias de
acierto.

Nuestia ley impone como obligacién de los abogados la de no
absteneise 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 incumplimiento de estos deberes: “Art, 285.
Seran castigados con la pena de cuatro meses de prisién menor e in-
habilitaci6n especial por el mismo tiempo: 3° El abogado o procurador
que con abuso maliciose de su oficio, o por neghgencia o ignorancia
inexcusables, perjudicare a su cliente, o descubriere sus secretos, ha-
biendo tenido conocimiento de ellos en €l ejercicio de su ministerio:
Esta disposicién sanciona, pues, la defensa infiel o el abandono de ella,
aunque por razones de tipicidad puede dejar fuera de sancién a los
estudiantes de Detecho o a los particulares que actiien como defensores
de los reos.

La defensa tiene como objeto la proteccién y el pahrocimo del
reo o de sus derechos. Por ello, el defensor no puede actuar en foima
perjudicial para el mnterés del procesado, porque su misién es emi-
nentemente unilateral. Pero la unilateralidad de la defensa no reside
més que en enderezar su actuacién al resguardo de los intereses con-
fiados a su tutela, lo que debe cumpliise en forma positiva, protegiendo
esos inteteses y no desimparandolos por omisién. Y tampoco la uni-
lateralidad de la defensa significa violar las normas mozales y juridicas
a favor del indiciado, sino que concurrir a Ia prueba de su derecho
o a la negacién o desvirtuamiento de los cargos imputados, de maneras
y foimas legitimas y que permitan establecer la medida de la certeza.
Olvidarse de defender en forma activa, habil y eficiente, significa paia
el defensor tanto como defender por medios incorrectos, pues ambas
posiciones implican una violacién a los deberes de su caigo. En este
sentido se pronuncia Manzini, tantas veces citado, expresando: “Fl
defensor que con cualquier pretexto olvida o perjudica la defensa de
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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-
cuentian el de guardar el secreto profesional. Obligacién que surge,
no por implicaciones de relaciones juridicas entre el abogado y su
cliente, sino por razones mds intimas y profundas, El abogado -—como
afirma Coutwie— es una especie de confesor de su cliente, pues, es-
cribe: “El parecido con el sacerdocio y la medicina acude todos los
dias a los labios de nuestios clientes cuando nos dicen: con usted tengo
que hablar como con un confesor. Un escritor nuestio publicé un libro
cuyo encabezamiento decia: el médico le dice a su cliente: desvistase.
El abogado le dice: cuénieme, que es una manera mucho mas triste
y dramética de desvertirse” (154). Es, pues, un acto de profunda
confianza del cliente para el abogado, entiegarle sus secietos, hacerlo
depositario de su honra, de su vida o de su libertad. La idea del con-
trato no basta paia apretar todo el contenido de la obligacién del
abogade y callar. S1 queremos explicar la 1elacién entre el abogado
y su chente por razones de la tiabazén juridica que se perfila entre
ellos, 2 mis de no enconirar justificacién para que el abogado lle-
gue hasta el sacrificio por callar el secreto confiado, no se abastece
Ia explicacién ese deber, llegdndose hasta la confusién del vinculo
entre uno y ofio. Confusiones que vienen —nos afirma don Angel
Ossorio— “de la depresidén del sentido de la abogacia y de equiparaila
con los trabajos de jornal. La funcién del abogado —continiia— fue
en sus origenes, de alto patronato, de proteccién, de confidencia. El
hecho de que entonces fuera gratuita y después haya venido a ser
remuneiada, no quita nada a su singular dignidad n1 a su grandisima
elevacién”, por lo que sostiene que la naturaleza de la relacién hay
que buscaila por otros caminos, ya que prosigue: “La alusién al sa-
cerdote nos encamima hacia la solucién. La abogacia no es una carrera
ni un oficio sino un ministerio y como tal hay que contemplarla sin que
le alcance minguna otra regulacién”. De lo anterior desprende que el
abogado se encuentia obligado a guaidar el secreto profesional “a todo
trance, cueste lo que cueste”, porque ieafiima, “en buenas normas
profesionales, no es admisible quebrantar el secieto ni ante la mayor
amenaza ni ante el mayor peligro”; obligacién que no puede despren-
deise de un contrato sino de un ministerio, puesto que solamente con-
siderdndola como un sacerdocio, para el abogado “morir serd un ac-
cidente”; lo que no puede ocuriir s1 el desempefio del patrocmio ju-
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ridico es considerado como una relacién contractual, ya que no “habrd
contrato que obligue a moiin” (155).

El Cédige de Procedimientos Civiles regula el secreto profesional
consagrandolo como una obligacién del abogado: “Ait. 89. Son deberes
de los ahogados: 3° Imponerse de las actuaciones de que se hagan
cargo, oir detemdamente a sus clientes y guardailes secreto y fidelr-
dad”. El Cédigo Penal, por su parte, reprime con cuatro meses de
prisién menor e inhabilitacién especial por el tiempo de la condena, a
todo abogado que falte al secreto profesional (Ait. 285 N° 3}. De tal
manera que el secieto profesional del abogado suige como una obh-
gaci6n legal, tutelada con pena puivativa de libertad

Los autores sefialan que la obligacién de guardar el secreto pro-
fesional tiene un limite: cuando de la guarda del secreto se derivan
situaciones en contra de una terceia peisona. Don Angel Ossorio ex-
pone como ejemplo de conflicto entie el secreto y otio bien juridico,
el caso de que a un abogado le confiese un cliente, con metivo de la
venta de sus propiedades paia salir fuera del pais, que es el verdadero
culpable de un delito de asesinato por el que se piocesa a un tercero.
En tal caso, pata don Angel, no queda mds remedio que sactifica el
secreto profesional y denuncia: al verdadero delincuente. Asi como ése,
se presentan otros casos. Nuestra legislacion, en cambio, a més de la
tutela penal del secreto profesional, impide que éste sea revelado atdn
ante casos tan graves y conflictivos, porque ha privado de todo valor
piobatorio la deposicién del testigo en esos casos. Con ocasion de las
1eformas del afio de 1957 fue intercalado en el Cédigo de Instruceidn
Criminal, el Art. 407-A., que textualmente dice: “No podran ser adm-
tidos como testigos: 3° Los defensores del inculpado, i1especto 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 1evelacidon de sus chientes, en el ejeircicio de sus res-

"

pectivos ministeilos. .. .

36.—Defensa y Excepciones:

I.—Hace laigo 1ato que venimos expiesando que la justicta penal
no puede basarse mis que en la cetteza, y que la ceiteza en el pioceso
penal se despliega en vaiias situaciones: que el hecho haya en realidad
ocmr1ido; que el hecho sea 1ealmente delito; que alguien, individuali-

(155) A Ossorwe y Gallarde Obra cit Tomv II Pag 59
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zado y determinado, lo haya cometido; y que ese alguien sea legalmente
responsable de su hecho.

La defensa concurre al proceso persiguiendo que la certeza se
establezca en sus cuatto situaciones, sin nnguna desviacién, sin ninguna
distorsién, s violencia, sin excesos, sin histerias . , paia que de ella
pueda surgir la dificil medida de la justicia.

De manera que la defensa interviene como fueiza niveladora y
resguardadoia del reo y de sus derechos e intereses. Primeto, en la
myestigacién del delito y de sus cicunstancias; luego, en la contradic-
cién de las probanzas procesales y en el juzgamiento del supuesto cul-
pable. Y su misién puede ser doble: negar la veidad de las imputa-
ciones o probar el derecho del reo. O sea la misiéon de demostiar la
inocencia del procesado o establecer la justificacién o la atenuacién
del hecho imputado.

Entonces, la defensa se reviste de distintas y vaiias formas o
manetas, pata actuai dentro del proceso del modo més conveniente al
reo y a su imterés, resguardando primordialmente el derecho y la
justicia en su persona y haciendo uso de todos los 1ecuisos que la ley
garantiza paia que la mocencia o el derecho del 1eo puedan ser de-
mostrados, por medio del establecimiento de la certeza.

Asi, la defensa presenta su primera distincién al 1eparar que su
actividad es miltiple y compleja, por lo que la actuacién del defensor
o del mismo procesado puede consistir en distintos medios o recuisos,
que pueden ser defensas propiamente dichas y excepciones.

II.—Las defensas propiamente dichas incidirdn esencialmente en
cuestiones de hecho y las excepciones fundamentalmente en cuestiones
de derecho, sin que sea posible una separacién absoluta poique los
hechos deben evaluaise conforme al derecho, y el derecho no puede
desligarse de los hechos. Sin embargo, las defensas propiamente dichas
seran todas las negaciones o tedas las deducciones circunstanciadas
que tienden a exclun la existencia del hecho o la ejecucién del mismo
por el procesado, o su participacién en la ejecucién; o toda alegacién
que peisiga exclun o atenuar la imputabilidad y la 1esponsabilidad
del mdiciado por 1azones de hecho. Las negaciones pueden manifes-
tarse expresamente, es decir, que el procesado o su defensor megue
categéricamente la intervencién del supnesto 1eo en la ejecucién del
hecho delictuoso o la existencia de éste, ya agregando o no la prueba
de su negativa; y se presenta1d la negacién implictamente cuando el
defensor o el imputado presente piueba 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 acusacién (por e).: cuando se prueba una coattada;
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 categérica o implicitamente. Ca-
tegéricamente, cuando el reo o su defensor manifieste la concuriencia
de alguna causa de mimputabilidad (Axt. 8 Pn. Nos, 1°, 29, 3%, 9° y
10°), de inculpabilidad (Nos, 8° y 12°), o una causa mixta de jus-
tificacién e inculpabilidad (N© 13°); o alguna de las circunstancias
atenuantes que produzcan sus efectos juridicos por 1azones de hecho.
Y se presentardn implicitamente cuando el procesado o su defensor
presente la prueba tendiente a demostrar la existencia de alguna de
dichas causas.

ITI1.—De modo que las defensas propiamente dichas residen en los
hechos y, en cambio, las excepciones, como formas o medios igualmente
especificos de defensa, consisten en “argumentaciones con las que el
interesado hace valer un derecho propio u otro interés juridicamente
reconocido, fundéndose directamente en una regla de derecho...”

(156).

Las excepciones pueden ser alegadas tanto por el reo como por
su defensor y admiten, ademés, que el juez las declare de oficio en
ciertos casos, aunque consisten en un detecho subjetivo del procesado.
Las excepciones penazles admiten como las civiles, su divisién en di-
latoiias y en peientorias. Las primeias seran aquéllas que consisten
en la falta de Ias condiciones puestas por la ley paia la validez del
proceso penal o de los actos singulares del procedimrento, tal como
afirma Manzini, y consisten en la falta de jurisdiccién o competencia,
o falta de autorizacién para proceder, o falia de requisitos previos para
el inicio del procedimiento, eic. Para el mismo autor, las excepciones
perentorias son “las que tienden a demostrar la falia de fundamento
juridico de la pietensién punitiva (falta de requisitos de punibilidad
del hecho; prescripeién del delito; excepcion de cosa juzgada; ete.)”.

Pero contraiiamente que en materia civil, las excepciones penales
no llevan la exigencia de su interposicién en tiempo determinado, por
1a misma natutaleza del proceso penal que impide, por ejemplo, que
la jurisdiccién o la competencia puedan ser prorrogadas, o por la na-
turaleza de la excepcién, por ejemplo, la de cosa juzgada, la que no

{156} Manzim Obra citada
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puede ser renunciada por el reo ya que se violaria 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 elevacién del juicio a
plenario, debiendo resolverse por articulo o incidente previo. (Legis-
lacién Argentina, por ej.) (157).

IV.—Simn pietender agotar la calificacién de las excepciones, nos
peimitimos recogerlas en la siguiente forma:

19: Falta de Jurisdiccién: 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 soberania de
E! Salvador, como por ejemplo, s1 un juez salvadorefio pretendiera co-
nocer de un delito cometido en un pais extranjero, que no fuera de
las infracciones comprendidas en el Art. 18 I.; o en la falta de ju-
risdiccion penal, por ejemplo, que un juez de lo civil intentara juzga:
un delito o una falta.

2°: Falta de Competencia Especial o Absoluta: o sea que un juez
investido de fuero especial quisiera conocer de los asuntos sometidos
al fuero ordinario o a otro fuero distinto, o un juez ordinario, un ne-
goclo restungido al conocimiento privativo de un tribunal de fuero
especial; por ejemplo, que un juez militar quisiera Juzgar un homi-
cidio comtin o un delito que interese a la Hacienda Piblica, o que un
juez comiin pretendiera juzgar un delito militar o de hacienda.

39%: Falta de Competencia Concreta o Relativa: o sea que un juez
(comiin o especial) tratara de conocer en un asunto en el que fuere
incompetetite por razén de la materia, o del territorio o de conexidn,
tal como que un juez de paz conociera de un delito, o un juez de 1?
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 cometié un delito
penado con prisién menor pretendiera juzgar al reo que hubiere co-
metido un delito reprimido con presidio en otro territorio, etc.

4°; Falta de Accién: que comprende tanto falta de “derecho™
substancial, como los obsticulos juridicos para su persecucién o ejer-
cicio:

{157) A V Manconde Obra cu Pig 286
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A): S1la accién no ha sido promovida legalmente:

a):

b).

d}:

En lIos delitos de rapio y violacién, smno ha precedido
denuncia o acusacién de la persona agraviada o de su
1epresentante legal, excepto el caso de que el ofendido
carezca de capacidad paia denunciar o acusar y de
1epresentante legal, caso en que el juez piocederd de
oficio. (Art. 401 Pn., refoimado)

Fn los delitos de estupro y adulterro, st no ha precedido
conciliacién (Art. 363 I.), y en el adulterio, ademds,
que la acc1én se promueva contra ambos culpables (Ait.
389 Pn.),fuera de que en el primero deberd precede:
denuncia o acusacién y en el segundo acusacién (Atts.

401 y 389 Pn.).

: En los delitos de injuria o calummia, en los que debeird

piocederse por acusacién de la paite ofendida, excepto
que sean comehdos conira la antoridad pablica, o cla-
ses o corporaciones del Fstado, casos en los que tnica-
mente es necesatla excitativa especial del gobierno para
que el juez moceda de oficio (Ait. 422 Pn.); en los
mismos delitos de injuria y calumnia cometidos en jui-
cio, en los que para poder proceder es necesario el
ptevio permiso o licencia del juez o tribunal donde se
cometieren {Art. 421 Pn.); v en el 1esto de delitos de
estas clases, fuera, ademis, de los que sean cometidos
por medio de la piensa, no se podia proceder sin previa

conciliacaén (Aat. 363 1.).

En los delitos de difamacién, en los que deberd preceder
acusacién de la parte ofendida, excepto cuando el difa-
mado sea un funcionario publico, caso en el que podia
mtervenir la Fiscalia Geneial de la Republica, a reque-
1imiento de la paite agiaviada (Ait. 422.C Pn.).

B): Sila accién vdlidamente mniciada no puede proseguirse:

a):

Porque se procesa a alguna de las personas que gozan de
mviolabilidad, por ejemplo de los jefes de Estado ex-
tranjelos que se encontiaren en el terrtoiio salvadore-
fio, a los representantes diplomaticos, sus empleados
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extranjeros y sus parientes que vivan en su compaiiia;
o a los diputados ante las Asambleas Legislativas o
Constituyentes por las opiniones que emitan en el de-
sempefio de sus funciones.

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

: Porque se procesa 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 Ait. 112 C.
P., y no han cesado tampoco en el desempefio de sus

cargos.

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

. Porque el dehio pot el que se micié el procedimiento

no es en iealidad delito o no llena las condiciones ob-
jetivas de punibilidad (Nullum crimen sine previa lege,
o no hay delito sin tipicidad). (Art, 2° Pn.).

Porque se comprueba alguna causa de justificacién o
una excusa absolutoria. (Feci, sed jure feci: lo hice,
pero lo hice con derecho).

Porque se hace necesario que se dinima pieviamente pox
medio de procedimiento civil la base de la accién, por
ejemplo, en caso de usurpacién, si el presunto reo pre-
sentare nstiumento piblico o auténtico, debidamente
inscrito, de igual o mayor fuerza que el del ofendido,
pata comprobar su posesién. (Art. 182 L.).

Si la accién validamente niciada no puede proseguirse por-
que se ha extinguido:

a):

Si hay cosa juzgada, porque nadie puede ser juzgado
dos veces por la misma causa.
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b): S1 el procesado ha muerto; o se ha promulgado una
ley de amnistia; o se ha producido la prescripcién de
la aceién penal; o ha habido perdén del agraviado o
de su 1epiesentante legal en el caso de delitos de per-
secucién privada.

V.—Nuestra legislacién no establece, como ya dijimos, el mo-
mento debido para la interposicién de las excepciones, ni forma espe-
cial para su resolucién. Nosotros, smn embaigo, creemos que las ex-
cepciones dilatorias tendidn que producir el efecto de suspender el
procedimiento hasta que llenados los requisitos exigidos (acusacidn,
denuncia, conciliacién, declaratoria de discermimiento, etc.) pueda
continuarse el proceso; o que se resuelva la competencta para que el
juez prosiga la causa o lo haga el tiibunal realmente competente. No
existiendo obligacién de inteiponer las excepciones dilatorias en el
sumailo, pueden alegarse en cualquier estado del proceso, pero natu-
ralmente serd mds convemente su alegacién durante el sumario.

Las excepciones perentorias pueden ignalmente interponerse en
cualquier estado del juicio, aunque siempre resultan mis convementes
en el sumatio y deben poner fin al procedimiento por medio de auto de
sobteseimiento, excepto que los efectos del Art. 183 1. les alcanzaien,
caso en que la causa se elevaid a plenario (por ej.: si se ha probado
legitima defensa y hemicidio simple, etc., etc.), y serd el Tribunal de
Conciencia quien resuelva sobie las distintas posiciones procesales.

Las defensas propiamente dichas pueden ser alegadas también en
cualquier momento del proceso, aunque como en todas estas cuestiones,
siempre habra de ser mas conveniente para el procesado que se ale-
guen en el sumario; y pondrdn fin al pioceso o se llevain al conoci-
mtento del Jurado o del Juez en su caso, segin sean las circunstancias
que se den en el procedimiento.

37 —Los Derechos de la Defensa:

I.—La actividad de la defensa, encaminada en iiltimo término a
establecer la certeza y a proteger el derecho y la justicia en la per-
sona del procesado, es varia, miltiple y compleja, y no se consume
tnicamente dentro del proceso penal, puesto que debe atin extenderse
fuera de sus limites, para una mejor proteccién del reo y de sus m-
tereses. Juntamente con el derecho de defensa, el proceso tutela una
gserie de intereses y derechos del procesado, pero cuyo resguardo se
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encuentra encomendado al defensor y al mismo procesado y que, ade-
mds, se encuentran intunamente unidos al derecho de defensa.

Por estas razones, creemos que es dificil separar de la defensa
el resto de derechos e intereses, por lo que los hemos comprendido
en forma conmjunta en una sola calificacidn, siguiendo para ello el
pensamiento de Manzni y de Alftedo Vélez Maiiconde.

Advertimos, también, que los derechos de la defensa forma o
técnica son de trabajosa separacion de los derechos de la defensa ma-
terial, ya que unos y otros se complementan y se confunden, 1azén por
la cual hemos hecho una enumeracidén que los comprende a todos.
Probablemente, algunos de dichos derechos se nos escaparin, pero
cleemos que sefialamos los esenciales:

19: Con respecto al reo:

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

a): Presentarse ante juez competente a fin de declarar

(Arts. 164 vy 169 C. P. y 168 L.};

b): No poder ser detenido sin orden escrita del juez (Arts.
801.y166 C. P.);

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

d): No ser somehdo a ninguna coaccidn, amenaza o intimi-
dacién para que declare m para que se someta a alguna
prueba acusatoria, como de detectores o mdquinas de
la verdad, drogas, de la parafina, etc. (Arts. 169 I.,
2, 156 y 163 C. P.);

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

f): Proponer pruebas en la instruccién, en el plenario y en
el debate (Arts. 174, 202 y 234 1.); v recuriir de la
denegatoria (Art. 432 L.);

g)}: Obtener que el juez investigue los hechos que manifiesta
en su declaracién, citando los testigos que en ella men-
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ciona; asi como los que se desprendan de las declaia-
ciones de testigos a su favor, etc. (Art. 161 L);

Interponer excepciones y defensas (Arts. 164 C. P,
202 L.);

: Asistir al examen de los testigos; dirigir pieguntas y

reconvenciones a éstos, al fiscal, acusadores y peiitos

(Arts. 174, 195, 199 1., 362 Pr.);

A que se confronte con los testigos, y éstos entre si, y
a que se ratifique las declaraciones de los mismos (Atts.

164 y 195 L.);

Designar los defensores que desee, o defenderse por si
mismo si quisiera y pudiera, o conjuntamente con los
defensores nombrados (Art. 54 L.};

Que se le nombre defensor de oficio (A1ts. 189, 346,
355, 306 L.); o que se le nombre defensor en subsidio
por el juez, cuando no pudiete designarlo por falta de
edad o capacidad (Art. 54 1.); o que se le designe o
nombre su representante legal cuando sea menor o 1n-
capaz y se encontrare ausente {Art 54 L});

: Hablar siempie con su defensor o defensoies, excepto,

naturalmente en el acto de declarar;

: No ser puesto en incomunicacién, sino es por orden del

juez y no por més de ocho dias, y jamés con su defensor

(Art. 83 1.);

Tener la dltima palabra en el debate (Ait. 239 1.);

Derecho a su libertad peisonal:

a):

b):

Esta: libie en su persona mientras es interrogado (Art.

169 L.);

Obtener su libertad mmediata cuando no hubilele mé-
rito paira su prisién provisional (Arts. 70 y 179 L); o
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cuando el hecho imputado sea falta y diere fianza, hi-
poteca o consignare la cantidad que sefiale el juez (At

74 1.);

Obtener su excarcelacién bajo fianza, en los casos y
formas detexminados por la Ley (Arts. 84 L. y sigts);

d): Apelar del auto de detencién y del denegatorio de su
solicttud de excarcelacién (Axt. 433 1., reformado) ;

e):

f):

g):

h):

No ser sometido a ninguna clase de apremio o seguridad
excesiva en su prisidn, excepto los casos expresamente
determinados por la ley (Aris. 79 1., 168 C. P.); asi
como a ninguna especte de toimento (Art. 168 C P,
segundo inc.);

No ser retemido en la cdrcel por gastos carcelarios o
costas procesales (Art. 590 1., y 168 C. P.);

A que el juez u otra autoridad a quien se le diere parte
de estar detenido por algin particular y en lugar pri-
vado, lo ponga inmediatamente en libertad, aiin por la
violencia (Art. 72 L.);

A la proteccion de la Coite Suprema de Justicia o de la
Céamara respectiva, cuando se encontiare en detencion
ilegal o bajo restriccién de cualquier autoridad o par-
ticular, por medio del recurso de Habeas Coipus o Auto
de Exhibicién de la Persona, para que cese la detencién
o restriccién ilegal (Arts. 536 1. y sigts. y 164 C. P.);

Derecho a su dignidad peisonal:

a):

b):

No ser sometido a ninguna medida, prisién o pena -
famante, o cualquier otia situacién escainiosa o humi-

llante (Axt. 168 C. P.);

A la proteccién de la Camara de 22 Instancia o del Juez
de 12 Instancia, en su caso, cuando un procesado o que
tema serlo, se amparare ante ellos por temor de veja-
ciones de su juez natural,
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D): Derechos referentes a la constitucién y desarrollo del proceso:

a):

b):

c):

d):

f):

g):

h):

DE

k):

Promover cuestiones de jurisdiccién, competencia, nuli-
dad y no aplicacién de la ley por inconstitucional;

Oponerse a la elevacién de la causa a plenario (Art.
4321.);

Obtener sobreseimiento en los casos establecidos por la
ley (Art. 181 1.} y apelar del auto que lo deniegue
(Art. 432 L);

Pedir separacién de juicie (Art. 185 I, incisos 1°y 2°) ;

: Recusar con causa legal a los jueces y jurados {Arts.

567 1., 1153 Pr., 285 1. y sigts); y sin expresién de
causa hasta dos jurados (Art. 222 .);

A que el juez o fiscal se inhiba de conocer o actuar
por encontiaise impedido para ello (A:it. 63 I, 1183
Pr., etc.) ;

Tachar a los testigos y peritos (Arts. 407 1., 330 Pr. y
sigis., 354 Pr.); oponerse a que sean admitidos como
testigos los incapaces ¢ impedidos (Arts. 407 y 407-A
L);

Que se cumplan los términos de las primeras diligencias
y del Sumario (Arts. 175 y 189 L., reformado};

: Que se declare extinguido, en su caso, el término pro-

batorio (Art. 209 I.);

Obtener la erradicacién del proceso, cuando temiera
ser juzgado parcialmente en el lugar de su juzgamiento

(Art. 13 I., reformado);

A que se siga un procedimiento especial cuando los reos
sean menores de quince afios y mayores de diez (Auits,
367 1. y sigts.), y si el reo es demente, ya sea que
se encuentre incapacitado mentalmente en el momento
del hecho o la incapacidad es sobreviniente (Aits. 372
I y sigts.);
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E): Derecho a Recurrir:

a): En apelaciép (Art. 432 L. y sigts) ;
b): En casacién (Art. 26 L. de Casacién);

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

d): En queja (Arts. 186 I. y 1104 Pr. y sigts.) ;

e): En revisién (Art. 569 I. y sigts.};

F:) Derechos Patrimoniales:

G):

a): A las costas, dafios y perjuicios, en sus casos (Arts.

472 vy 586 1. y 163 C. P.);

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);

Otros Derechos:

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°);

¢): A ser puesto a la orden de la autoridad competente en
forma inmediata cuando sea capturado in fraganti (Ar-
ticulos 169 C. P. y 68 .); y a que se dé principio a la
instruccién del proceso dentro de veinticuatro horas o

que dentro del mismo término se remita al juez com-
petente (Art. 67 L.);

d): A que Ja causa o razén de su detencién le sea manifes-
tada en persona por el juez correspondiente; y a que
el término de la detencién no dure mds de setentidds
horas, término en que se deberi decretar su libertad
o su detencién provisional (Art. 70 1., reformado y
169 C. P.);
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e): A que sea puesto en detencién en lugar separado de los
presos y rematados (Art. 73 L) ;

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 s6lo podra ser allanada en la forma que
la ley prescribe (Aits. 99 L.y sigts. y 165 C. P.);

g): A que se le respete su coriespondencia y papeles priva-
dos, ya que la coriespondencia no puede ser intercep-
tada ni hace fe (Ats, 146 y 147 1., 159 C. P.};

h): Que las é1denes y exhortos libiados a ofros jueces sean
diligenciados a la mayor brevedad y con preferencia a
los asuntos civiles (Axt. 578 L.).

29: Con respecto al defensor:

Como ya advertiamos, es en verdad dificil desligar los derechos
del defensor de los del reo, porque si no le corresponden peisonalmen-
te, le tocard ejercerlos en nomhie y interés de su patiocinado. Excepto,
naturalmente, los personalisimos. En su representacién o en su manda-
to llega a veces hasta esgrimulo como propies; como asistente o como
asesor del mismo, imtervendra con su asistencia y con el consejo opoitu-
no para que el reo los ejercite de la mejor manera o no los ejeicite.
Estando por el 1e0 y a su lado, 1a1amente sin su presencia, el defen-
sor llega cas1 a confunditse con su pairocinado. Confunsién qie no
alcanza hasta las complicidades moiales, sino confusion por la tutela
y por la integracién jmidica que presta a la persona del procesado.
Asi, no podra ejercer el derecho del 1eo de mentir, pero podid aconse-
jar a éste para que lo haga, pues es derecho del reo y el defensor cur-
ple una misién unilateral y de patrocinio que llega hasta el total sefia-
lamiento de todos los derechos que le asisten. Alguna vez tendrd dere-
chos auténomos, como, por ejemplo, apelar ain que no lo haga el 1e0 o
no quiera hacerlo. Pero, realmente, los detechos del defensor son los
mismos, aunque no todos, que los del reo.

Por estas razones omitimos su ielacién inoficiosa y solamente
recordamos que el defensor tiene dos derechos fundamentales: ser él
quien le imprima su voluntad al proceso, determimando :ecursos, me-
dios, formas de defensa, y su necesidad y su oportumdad, porque
admitit y someterse a la voluntad del procesado seria desvirtuar la
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razén y la esencia de su alto oficio; y —ya lo manda Ossorio y Ga-
llardo— no pretender ser mds que los jueces, pero no permitir sci
menos.

PALABRAS FINALES

Hemos llegado al final de este largo y tedioso trabajo, con la
pesarosa sensacién de no haber logrado los fines que —optimistas—
nos prometiamos a su inicio; pero con la humilde satisfaccién de haber
puesto en é1 —a falta de ciencia y sabei— nuestio apasionado amor
por la libertad y la dignidad del hombre, junto con nuestia fe wndecli-
nable en la justicia y en el derecho.

Al revisarlo —itantas veces nuestia angustia nos movié a ello!-—
hemos encontrado el error, la falsa apreciacion, el concepto equivo-
cado. .. Las urgenctas y los apremios, la ilusionada premura de obte-
ner el titulo ansiado, y el convencimiento de que nuestras limitaciones
harian ntrascendente el mtento, nos han impedido que volviéramos
a escribunlo. Por ello, también, el trabajo se presenta con pédginas en-
teras sin objeto y sin razén, puesto que iecientes refoimas a la Ley
de Estado Peligroso han cambiado fundamentalmente su procedimien-
to, suprimido su Tribunal especial y ofras instituciones, y encomendén-
dose su aplicacién a los tribunales del fuero ordinario. Piginas que
dejamos, ademds, porque la reforma confiima la desespeiada profe-
¢ia que invocibamos: “En El Salvador tenemos una perfecta ley de
Estado Peligroso, peio la mis peligiosa de las leyes, por wmtil”.

Aceptemos, pues, conhitos, las deficiencas del trabajo y confie-
mos en la benevolencia de quienes los juzgardn. Sin vergilienza, porque
toda obra de estudiante es tosca y vana. Y con el proposito (jtoda tesis
implica un propésito final!) de poner corazén y pensamiento en logiar
en afios venideros 1escatar nuesira inmensa deuda de holganza con-
taida en los dias felices de estudiante. De aquellos estudiantes, més
de discurso que de libro, mds de sabrosa plitica sobre los defectos del
profesor que de escuchar atentos sus airduas explicaciones, mds de
alegrias, 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 preocupacion y el constante
afdn por las cosas de la Patria, pero que entre tanto afdn, y bolganza,
y menesteres ajenos al estudio, todavia nos causa asombro llegar al
final de la carrera.

Consuela, también, toda nuestra pesadumbre y todas las sensa-
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ciones deprimentes de inutilidad y fracaso, la incierta y débil espetranza
de que nuestro esfuerzo contribuya al rescate de los valores humanos,
sacrificados, despreciados y escarnecidos —ain en nuestia Patiia y
ain en estos dias en que en el Mundo enteto se miente libertad, y se
miente Justicia, y se miente dignidad— por la baibaiie, con toga o con
uniforme, que juzga y castiga, trocando la justicia por la venganza y
la pena por la mnfamia y el tormento. .. Porque, si el Dante lo sofiara
y Torquemada lo mspirara, no fuera tan terrible el libro que se puede
escLibir sobre nuestias cérceles y prisiones. jCérceles donde el hom-
bre deja de serlo para convertirse en bestial {Carceles donde el vicio
y el crimen 1mpeian! {Céiceles donde los reos-nifios sufren de apeten-
cias afrentosas] jCirceles donde el inocente se vuelve crimmal y el
crimmal mil veces més! jCérceles donde todo se coirompe, donde la
promiscuidad mfama, la fe se prerde, la dignidad se prostituye y donde
ni la esperanza consuela el corazén del 1eo! jCelda N° 18 y Callején
N° 9! ;Afines hasta por los niimeros, pero mis afines por la 1gnom-
nia y por la mfamia! Afrentas y escarmios -vivos y quemantes- a la
Justicia v a la Misericordia, las dos grandes fueizas que deben piesidir
el castigo entre los hombres,

Peio, 1aferrémonos a la esperanza! Volquemos en ella todas nues-
tras ansias de Justicia, pongamos la fe en la 1dea de que ain es posible
encontrar su dificil e igidvida medida. Conservemos la fe en la Dig-
mdad del hombre y rechacemos toda sugestion que pretenda desttuirla
Comulguemos en la fe por la Libertad, repitiendo las bellas y espe-
ranzadoras palabras de Couture: “Ten fe en el derecho, como el mejor
mstiumento para la convivencia humana; en la justicia, como destino
normal del detecho; en la paz, como sustitutivo bondadoso de Ia justi-
cia; y sobie todo, ten fe en la Iibertad, sin la cual no hay derecho, ni
justicia, n1 paz”,

NOTA A. No cobstanic lo afirmado, consideramos que la pena de duracién resiringida tuve un ongen
enunentemente regenecrativo Ya que esta clase de pena, dernada del Cddigo de Napoleon, persegula una
posibilidad correccionzl, por lo que dicho Cédigo estahlecia que el juzgamiento de los delitos corresponderia
a los Tribunales Correccionales Pero en nuestra realidad, dicha pens, aun con un ongen correctionalista,
debide a la forma de eu cumplimeente y a la falta de instituciones penitencianias adecuadas, se ha
transformade en expiraciém y castige



	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

