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RESUMEN

El presente trabajo tuvo por objeto evaluar criticamente la regulacion de uno
de los delitos contra La Administracion de Justicia, como es el delito de
prevaricato, en la regulacion vigente y analizar la necesidad o la creacion de

otros tipos penales que ayuden a disminuir la impunidad.

Se abordaron las causas que originan el delito y sus consecuencias dentro de

la Administraciéon de Justicia.

Principalmente tratamos de establecer las dificultades que se presentan al
momento de la investigacion y mas aun al momento de adecuar los hechos al
tipo penal, pues este posee elementos indeterminados que resultan dificiles

su entendimiento.

La utilizacién de términos normativos y abiertos, y la renuncia por parte del
legislador a la utilizacion de expresiones descriptivas, es una restriccion a la
punibilidad impuesta legislativamente que conlleva también a problemas
concursales; es decir, que la tipificacion de la prevaricacion, por su indole
misma, es particularmente conflictiva en la forma en que puede describirse su

accion lesiva.

Se analiz6 que en derecho espaiiol, la formula con que se describe la accién
lesiva es “dictar sentencia o resolucion injusta”. En el derecho chileno, la
formula vigente es “fallar contra ley expresa y vigente”. En el derecho
salvadorefio es “dictare resolucién contraria a la ley”. En la determinacién de
lo que constituye la accion, todas estas férmulas son pragmaticamente
sinbnimos 'y todas tienes exactamente el mismo problema: son

indeterminadas.



Es por ello que en esta investigacion se traté de abordar de la mejor manera
posibles problemas entorno al delito de prevaricato, a fin de concluir con las
ideas que se formulan que hacen de la figura del prevaricato un verdadero

mecanismo para fortalecer la justicia penal en El Salvador.



ABREVIATURAS

Art. Articulo

Cn. Constituciéon de la Republica
C. Pn Caddigo Penal

C.Pr.Pn. Cdédigo Procesal Penal
Ed. Edicion

Ref. Referencia

Lit: Literal
Ord.: Ordinal
Sig.: Siguiente

SIGLAS
CSJ Corte Suprema de Justicia
FGR Fiscalia General de la Republica

LCJ Ley de la Carrera Judicial



INTRODUCCION.

La presente investigacion, contiene en esencia, los puntos que se han de tratar
de discutir y analizar en cuanto al delito de prevaricato, tipo penal descrito en
el articulo 310 del Codigo Penal, en el cual se articula el prevaricato en jueces,
arbitros, magistrados y secretarios.

La necesidad de determinar las caracteristicas del delito de prevaricato, el bien
juridico tutelado, los agentes del injusto penal; la consumacion, el perjuicio
causado a los justiciables y examinar si hay causas de justificacion o
eximentes de responsabilidad penal, ha llevado a este grupo a tratar enfocar

nuestros esfuerzos en dicho andlisis.

Valido es también analizar las conductas del agente quien, como técnico en
derecho, para justificar su conducta en la motivacion de las conductas
prevaricadoras, utiliza argumentos encubridores del caracter antijuridico del

acto.

El propésito, en gran parte de la presente investigacion, es tratar de establecer
la necesidad de analizar si debemos o no realizar reformas en la legislacion,
agregando o reformando tipos penales cuya descripciébn es ambigua y la
misma da lugar a varias interpretaciones; Debemos recordar, que las formas
de consumacion de los delitos muchas veces cambian, de ahi deviene la
necesidad que se plantea en esta investigacion, de realizar un estudio
sistematico de la situacion actual en cuanto al delito de prevaricato, cuyas
consecuencias pueden llevar a personas inocentes a cumplir una pena injusta
0 a una persona cuya conducta puede ser reprochable y no imponerse a ella

la pena que la ley establece.

El contenido del presente trabajo de investigacion se encuentra desarrollado

en cuatro capitulos de la siguiente manera:



Capitulo I: Contiene un andlisis desde un enfoque historico y asimismo una
linea de tiempo sobre el desarrollo del concepto de prevaricato en la
legislacion interna de diferentes paises que regulan dicho delito, a fin de lograr
un mejor entendimiento en la evolucién y transformacion del delito de

Prevaricato.

Capitulo II: Desarrolla las generalidades del delito de prevaricato entre ellas su
definicién, concepto, requisitos y elementos mediante los cuales se determina

si una conducta puede ser considerada como delito de prevaricato.

Capitulo Ill: En él se determinan las atribuciones, derechos, prohibiciones y
obligaciones de los jueces en el delito de prevaricato, es por ello que se tomo
a bien realizar una enumeracién de estas en dicho capitulo, no sin antes para
una mejor comprension del mismo se estudiard la jurisdiccidon de la que gozan

los jueces y que es otorgada por la ley.

Capitulo IV: En él se establece la diferencia entre un delito de prevaricato y un
acto arbitrario, debido a que ambos términos tienden a confundirse por la

estrecha similitud que contienen.



CAPITULO |
DESARROLLO HISTORICO

A continuacion, se hace un andlisis desde un enfoque histérico y asimismo una
linea de tiempo sobre el desarrollo del concepto de prevaricato en la
legislacion interna de diferentes paises que regulan dicho delito, a fin de lograr
un mejor entendimiento en la evolucién y transformacion del delito de

Prevaricato.

1.1 Primeras Nociones

El desarrollo de las primeras nociones de la figura del prevaricato se encuentra
ya conocida desde la antigliedad. En efecto, el mismo esté registrado durante
el desarrollo histérico de la humanidad. El prevaricato siempre se ha
considerado un abuso de autoridad, poniendo por delante la superioridad que
la ley les brinda a determinados sujetos de derecho, tomandola a su cargo y
sobrepasando los limites de autoridad, incluso el prevaricato se instituy6 en
los primeros tribunales que surgieron en la antigiiedad para juzgar por los

diferentes delitos.

1.2 Derecho Romano

La doctrina es asertiva en establecer que los origenes de la palabra
prevaricacién se encuentra en la antigua cultura romana, proveniente de la
palabra del latin “prevaricatus”, compuesta por el prefijo prae que significa

“antes” y vicare que significa “traspié”.

Esto quiere decir que es un traspié que se comete por parte de un juez que, al

ejercer sus funciones, dicta sus sentencias o resoluciones de manera injusta,



es decir que su objetivo es sacar provecho del cargo que posee para cometer

injusticias.

En esta época encontramos la llamada accién de perduelio o alta traicion, que
se daba para sancionar al magistrado por cualquier acto de transgresion de un
deber publico en el ejercicio de su cargo. Los magistrados titulares del Imperio
eran llamados consules, sin embargo, para la accion de perduelio eran
considerados como magistrados también gobernantes con poder supremo,
estos ultimos fuera del Imperio, y que eran juzgados por las asambleas
romanas. Por otro lado, mediante la accion o Lex Cornelia, la cual debe su
nombre al cénsul Lucio Cornelio Sila Félix, se castigaba a los pretores, que
eran los colaboradores menores de los cénsules, cuando estos se apartaban

de la correcta aplicacion de las leyes.*

A fin de armonizar con la cultura cristiana y evitar la pérdida del Derecho
Romano, Justiniano, encargé a un grupo de juristas la compilacion de
diferentes leyes, constituyendo asi la obra Corpus Juris Civiles, que ahora
forma parte como base fundamental de ciertas legislaciones en diferentes
paises modernos. Dicha obra se constituia por el Cotex lustinianus, el Digesto
o Pandectas (este era el nombre en griego, ambos significan materia
ordenada), las Institutas y las Novellae. En lo que a nosotros respecta,
tomaremos de base de andlisis el Digesto ya que en él encontramos la base
fundamental de lo que en la actualidad llamamos el delito de prevaricato,
aungue en esta norma se castigaba la prevaricacion, pero no se referia a la
accion del funcionario que incumplia con su obligacién, sino que se referia a

sancionar una conducta meramente de deslealtad.

1 Liz Patricia Benavides Vargas, “El delito de Prevaricato en el Per(”, Lex-Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de Peru, (2017), 239.



Digesto. Lib.XLVII.tit.15:

“Ley 1: Prevaricador es como si se dijera que “varica”(es decir que anda con
las piernas separadas)y ayuda asi a la parte contraria traicionando a la que en
€l confia; Labeon dice que este término se deriva del hecho de “varicar” en la
contienda, pues el que prevarica esta en un lado y otro, incluso mas del otro.
Propiamente, se llama prevaricador al acusador en un juicio publico, pues de
un abogado no se dice con propiedad que es prevaricador. Entonces, ¢qué
hacer con un abogado asi?. Si ha prevaricado, es decir si ha traicionado a su
cliente en un juicio tanto privado como publico, el tal suele ser castigado en

juicio extraordinario™

En latin: Ley 1: Praevaricator est quasi varicator, qui diversam partem adjuvat
prodita causa sua. Quod nomen Labeo a varia certatione tractum ait. Nam qui
praevaricatur, ex utraque parte constitit, quinimo ex altera. Is autem
praevaricatur proprie dicitur qui publico judicio accussaverit, caeterum
advocatus non proprie praevaricatur dicitur. Quid ergo de eo fiet, sive privato
judicio, sive publico praevaricatus sit, hoc est, prodiderit causam? Hic extra

odinem solet puniri.

En este sentido, no solamente se castigaba al consul o pretor, por vulnerar la
ley o traicionar al Imperio, sino también al abogado que habia traicionado para
colaborar con la parte contraria, se le castigaba realizando una audiencia
extraordinaria en la que se le declaraba nulo lo resuelto y se le ordenaba

devolver inmediatamente el dinero recibido.

2D’ORS, A. y otros, El Digesto de Justiniano, Tomo lll, version castellana, Editorial Aranzadi,
(Pamplona, 1975), 661.



“Derecho Visigodo se desplego previo al desarrollo del Derecho Espaiiol y
posterior al Derecho Romano, se encuentra un codigo de leyes conocidas

como el Fuero Juzgo™.

El Fuero Juzgo contenia muchas disposiciones con el fin de erradicar y
prevenir el prevaricato cometido en ese tiempo por Magistrados, considerando

inclusive la muerte del Juez jugador que cometiod la desviacion.

El rey legislador Alfonso X se ocupd especialmente del juzgador inicuo#,
disponiendo en Las Partidas (ley 25, titulo 22, Partida Ill) que el Juez debia
sufrir en su cuerpo la pena que hubiera impuesto injustamente a otro. Sin
embargo, el rey podia perdonar la vida al Juez injusto, siendo éste desterrado
para siempre del pais, quedando infamado perpetuamente y confiscadndosele
todos los bienes. No obstante, y aqui viene la desigualdad, si la condena
injusta habia recaido sobre un hombre de clase inferior y no hubo concusién,
el Juez era condenado solo a destierro. En todo caso, no sorprende esta
discriminacion en una legislacién que imponia diversas penas al mismo delito,
segun fuese el rango que ocupaba en la sociedad el criminal condenado, pues
disponian Las Partidas (ley 8, titulo 31, Partida VII) que debia escarmentarse
mas cruelmente al siervo que al libre, al hombre vil que al hidalgo y al mancebo
gue al viejo. Pensemos gue en el siglo Xlll se atendia a que rodease al hidalgo
cierto respeto popular hasta el umbral de una muerte merecida como expiacion
de un crimen, pues se creia que esto interesaba al honor de todo el cuerpo

aristocratico.®

No obstante, merece la pena comentar que el término “prevaricacion” se

utilizaba en Las Partidas para describir la conducta, no del Juez, sino del

3 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo lll, 432.

4 Albert, Du Boys, Historia del Derecho Penal de Espafia, version al castellano, (Madrid, 1872),
283-284.

5 Ibid., 225-226.



abogado que violaba el secreto que le fue confiado, asesoraba al contrario o
engafiaba de cualquier manera a su parte, configurando esta figura un

antecedente directo de formas delictivas modernas.

Una vez sentadas las bases historicas del prevaricato, es necesario proceder
a establecer los parametros que plantea el Derecho Espafiol sobre el
prevaricato, por ser una legislacion base y modelo para diferentes paises en

cuanto a su legislacion.

1.3 Derecho Espaiiol

“Con referencia a antecedentes mas préximos, en el Codigo Penal Espafiol de
1822 aparece la prevaricaciéon del juez contemplado junto con la de los
funcionarios publicos en general; en el de 1848, ya se distingue entre la
prevaricacion judicial y la administrativa, si bien la contempla dentro de los
delitos cometidos por los funcionarios publicos. Situacién que se mantiene en
los posteriores codigos de 1870 y de 1928, no obstante contemplar éste un

titulo denominado “Delitos contra la Administracion de Justicia”.®

Una vez lograda la emancipacion de Espafia, en 1821, las naciones
hispanoamericanas realizaron los esfuerzos por organizar el Gobierno y
generar sus primeras legislaciones, muchos de ellos elaborado bajo el modelo
del Codigo Penal Espafiol de 1822. En el Codigo Penal Espafiol de 1822, se
puede observar la tipificacion del delito de prevaricato de derecho, en el
articulo 324°, el cual establece que:

Art. 324. El que de palabra 6 por escrito provocara con satiras 0 invectivas i

desobedecer alguna ley 6 al Gobierno G otra autoridad publica, sufrira un

arresto de quince dias a dos meses, 6 una multa de ocho a treinta duros, con

6 Eugenio Cuello Calén, Derecho Penal, Tomo I, 342



privacion de empleo y temporalidades al eclesiastico secular 6 regular 6
funcionario publico que cometiere este delito ejerciendo las funciones de su
ministerio. Pero si un eclesiastico secular o regular, abusando de su ministerio
en sermon o discurso al pueblo, o en edicto, carta pastoral u otro escrito oficial,
censurare o calificard como contrarias a la religion o a los principios de la moral
evangélica las operaciones o providencias de cualquiera autoridad publica,
sufrira una reclusion de dos a seis afos, y se le ocuparan las temporalidades.
Si denigrare con alguna de estas calificaciones al cuerpo Legislativo, al Rey, o
al Gobierno supremo de la Nacion, seré estrafiado del reino para siempre, y
se le ocuparan también las temporalidades.

“Esta consideracién no se altera hasta el actual Codigo Penal Espariol de
1995, que regula la prevaricacion dentro del titulo: Delitos contra la
Administracion de Justicia, recogiendo la corriente doctrinal mayoritaria que
venia criticando su situacion sistemética entre los delitos de los funcionarios
publicos, y reclamando su ubicacién dentro de los delitos contra aquel bien

juridico.””

Atendiendo a la regulacién que de la prevaricacion han realizado los diversos
textos que han regido desde entonces en Espafia hemos observado la
paulatina suavidad de las sanciones, marcada especialmente por la
desaparicion de la pena de muerte y el sistema talional en el texto punitivo de
1928; constatdndose, ademas, la tradicion de elementos del delito adn

vigentes, como “a sabiendas” que ya regia en Las Partidas.

Asimismo, tradicionalmente la prevaricacion judicial se ha incardinado entre

los delitos funcionariales, si bien vigente el texto de 1973 la mayoria de la

7 Javier Maria Casas Estévez, La Prevaricacion Judicial. Acceso el 12 de enero 2020
http://noticias.juridicas.com/
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doctrina pedia que se variara su ubicacion sistemética. De esta manera,
partiendo de que esta infraccion lesiona la misma actividad jurisdiccional, el
legislador de 1995 la ha incardinado en el titulo XX, que tutela la
Administracion de Justicia. Conviene hacer constar, por ultimo, que, aunque
inicialmente el legislador exigia una especial intencioén en el prevaricador de
interés personal, afecto o desafecto se hablaba en el cddigo de 1821, ésta se
suprime en el texto punitivo fechado en 1848, siendo indiferente desde

entonces el movil del Juez prevaricador a efectos de que nazca el delito.

1.4 América Latina

Desde tiempos remotos América Latina, ha otorgado mediante la ley el poder
para ejercer justicia a determinados funcionarios publicos, sin embargo, en
algunas ocasiones estos hacen uso de su cargo para cometer ilicitos, por esta
razén desde las primeras legislaciones se ha regulado el delito de prevaricato
con la finalidad de controlar que el funcionario publico no se aparte del
verdadero proposito de los deberes de su cargo.

A través del tiempo el delito de prevaricato ha sufrido una serie de cambios,
ejemplo de ello es la inclusion y exclusion de figuras consideradas como
sujetos activos del delito y la determinacion de nuevas conductas que han
pasado a ser propiamente el delito en si, a continuacién, se presenta la
evolucion penal del delito de prevaricato en algunas legislaciones de

Latinoamérica.

1.4.1 Peru

Cddigo Penal de 1863

El cédigo Penal peruano de 1863 en su art. 170 establecia que incurrian en

delitos de prevaricato los jueces que expedian sentencia definitiva



manifiestamente injusta, el que conocia en causa que patrocind como
abogado, el que citaba hechos o resoluciones falsas (de acuerdo al art. 171
quienes cometieran las conductas anteriores serian condenados a suspension
de tres a seis meses), el que se negaba a juzgar, ley o pretexto de oscuridad
o insuficiencia de la ley y el que se apoyaba en leyes supuestas o derogadas.
En su art. 172 indicaba otras figuras que también podrian ser sujetos activos
del delito de prevaricato, estas eran los abogados y procuradores que
defendian o representaban a ambas partes simultdneamente; o que, después
de patrocinar o representar a una parte, defendian o representaban a la
contraria en la misma causa, por cualquiera de estas conductas el art. 173

establecia que la multa seria de cincuenta a doscientos pesos.

Cddigo Penal de 1924

El Cddigo Penal de 1924 tipificaba el delito de prevaricato a partir del art. 334
hasta el art. 357, cuyo texto original establecia lo siguiente:

Articulo 354.- El juez que dictara resoluciones manifiestamente contrarias al
texto expreso y claro de la ley o que citara resoluciones o hechos falsos o que
se apoyare en leyes supuestas o derogadas, sera reprimido con multa de la
renta de treinta a noventa dias e inhabilitacion absoluta perpetua.

“Este articulo que posteriormente fue modificado por el D. Leg. N° 121, de 12
de junio de 1981, en el cual incluy¢ al fiscal como actor del delito de prevaricato
en los casos en los que los dictAmenes que emitiere se encontrasen contrarios
al texto expreso y claro de la ley o que citare resoluciones o hechos falsos o
gue se apoyare en leyes supuestas o derogadas. Igual situacién se produjo

con los servidores y funcionarios publicos, a los que se les sancionaba con la



misma pena en caso incurrieren en la misma conducta tipica en el proceso
administrativo®; asi tenemos:

Articulo 354.- El juez que dictare resoluciones o el fiscal que emitiere
dictamenes manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley o que
citare resoluciones o hechos falsos o0 que se apoyare en leyes supuestas o
derogadas, sera reprimido con multa de la renta de treinta a noventa dias e
inhabilitacion absoluta perpetua.

La misma pena sera aplicada al funcionario o servidor publico que incurriere

en las mismas acciones en asunto administrativo.

Caodigo penal de 1991

Finalmente, mediante Decreto Legislativo N° 635, de fecha 08 de abril de 1991,
se aprobo el Cédigo Penal (vigente), el cual tipifica el delito de prevaricato en
la Seccidn I, del Capitulo Ill, sobre Delitos Cometidos contra la Administracion
Publica del articulo 418 al 421.

Respecto al delito de prevaricato, el articulo 418 del Cédigo Penal vigente
establece:

Articulo 418.- Prevaricato El Juez o el Fiscal que dicta resolucién o emite
dictamen, manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o
derogadas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afos.

“El fundamento de su represion reside en cautelar la correcta administracion
de justicia, con la finalidad de que el juez o fiscal ejerza las facultades con las
gue fue investido dentro de los limites que le imponen los deberes generales

y especificos propios del ejercicio del cargo. De tal manera, el prevaricato se

8 Liz Patricia Benavides Vargas, “El delito de prevaricato en el Per(”, 243.



presenta como un delito especial de infraccion del deber, por cuanto requiere
una condicion especial de autoria, es decir, que el sujeto activo sea un juez o

fiscal, en cualquiera de sus niveles, sea titular o provisional™.

1.4.2. Colombia

Codigo penal de 1936

El codigo penal de 1936 en su Capitulo V, articulo 168, clasifica al Prevaricato
como un delito contra la Administracion Publica y se desarrolla de la siguiente
manera:

Art. 168. El funcionario o empleado publico o el que transitoriamente
desempefie funciones publicas, que a sabiendas profiera dictamen,
resolucién, auto o sentencia contrarios a la ley, incurrird en prisién de uno a
cinco afnos.

Si se tratare de sentencia en juicio criminal, la pena sera de cuatro a ocho afos
de presidio.

A la misma pena sefalada en el inciso primero de este articulo quedara
sometido el funcionario o empleado publico o el que transitoriamente
desempefie funciones publicas, que omita, rehdse, retarde o deniegue un acto

propio de sus funciones, por simpatia o animadversion a cualquier interesado.

Cdodigo penal de 1980
El codigo penal de 1980 en su Capitulo VII, articulos 149, 150 y 151, clasifica
al Prevaricato como un delito contra la Administracion Publica y se desarrolla

de la siguiente manera:

°Ibid., 245
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Articulo 149. Prevaricato Por accion. ElI empleado oficial que profiera
resolucion o dictamen manifiestamente contrarios a la ley, incurrira en prision
de uno a cinco afos e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por
el mismo término.

Articulo 150. Prevaricato por omision. El empleado oficial que omita, rehuse,
retarde o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en prision de uno
a cinco afnos e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por el
mismo término.

Articulo 151. Prevaricato por asesoramiento ilegal. EI empleado oficial que
ilicitamente asesore, aconseje 0 patrocine a persona que gestione cualquier
asunto en su despacho, incurrird en prision de uno a tres afios y multa de
quinientos a diez mil pesos e interdiccion de derechos y funciones publicas
hasta por el mismo término.

“Principales Innovaciones: En el prevaricato se introdujeron algunas
modificaciones. En el articulo 156 se tipifica el prevaricato por accion y en el
157 el prevaricato por omision. En ambos casos se elimina el elemento
subjetivo del tipo (dolo especifico) consistente en que la conducta se realice
por “simpatia o animadversion”, porque esta circunstancia, practicamente de
imposible demostracion, hacia inaplicable las normas. Las conductas antes
descritas se basan en que si no hay antijuridicidad o culpabilidad, el hecho no

es punible aunque aparezca formalmente contrario a la ley™0.

10 Judy Milena Pefia Martinez, lvan Daniel Olaya Campos y Laura Alicia Zapata Isaacs, “El
prevaricato”, (Trabajo de investigacién, Universidad de La Sabana, 2004), 12.
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Cddigo Penal del 2000

El codigo penal del 2000 en su capitulo séptimo, articulos 413 y 414 regula el
delito de prevaricato y establece la diferencia entre el delito de prevaricato por

accion y el delito de prevaricato por omision siendo estos los siguientes:

Articulo 413. Prevaricato por accion. El servidor publico que profiera
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira
en prision de tres (3) a ocho (8) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afos.

“Es necesario que haya contradicciéon clara, oposicién evidente al acto y la
precision legal o violacion flagrante de una norma positiva, por la cual se
excluyen las violaciones al decalogo, al derecho natural o a los principios
generales del derecho que no estén expresamente aceptados por una norma
positiva.

No prevarica quien ante las dificultades de interpretacion de una norma, hace
una inteleccién equivocada de la misma, si no se da el aspecto subjetivo o el
propdsito de fallar contra derecho™?.

Articulo 414. Prevaricato por omision. El servidor publico que omita, retarde,
rehuse o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en prision de dos
(2) a cinco (5) afios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por cinco (5) afios.

11 1bid., 19.
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1.4.3 El Salvador

Codigo Penal de 1826

Los delitos y culpas de los funcionarios publicos se encontraban regulados en
el titulo VI de una forma general, sin distinguir entre Cohecho, Patrocinio infiel,

Omision al deber de investigacion y Actos Arbitrarios.
Caodigo Penal de 1859

En el Titulo VII, denominado: “De los delitos de los empleados publicos en el
ejercicio de su cargo”; Capitulo |, normaba en 6 articulos de conductas

prevaricadoras:

Articulo 265: El juez que a sabiendas dictare sentencia definitiva
manifiestamente injusta, incurrird: 1. En la pena de inhabilitacion perpetua
absoluta, si la sentencia fuere condenatoria en causa criminal por delito, y
ademas en la misma pena impuesta, por la sentencia, si esta se hubiere
ejecutado, y en la inferior en un grado a la sefialada por la ley, si la sentencia
fuere absolutoria en causa por delito grave; 2° En la de inhabilitacién perpetua

especial, en cualquier otro caso.

Articulo 266: ElI empleado publico que a sabiendas y con manifiesta injusticia
dictare o consultare providencia o resolucion en negocio contencioso
administrativo o meramente administrativo, incurrird en la pena de

inhabilitacion perpetua especial.

Articulo 267: El empleado publico que, faltando a las obligaciones de su oficio,
dejare maliciosamente de promover la persecucion y castigo de los

delincuentes, incurrird en la pena de inhabilitacion perpetua especial.

13



Articulo 268: El Juez que maliciosamente se negare a juzgar, so-pretexto de
oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley, sera castigado con la pena de
suspension. Esta disposicion se entiende sin perjurio de la contenida en el
articulo 265. En la misma pena incurrira el Juez culpable de retardo malicioso

en la administracion de justicia.

Articulo 269: El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio
perjudicare a su cliente sera castigado con las penas de inhabilitacién perpetua

especial y multa de cincuenta a quinientos pesos.

“Existia una graduacion diferente de penas si la sentencia se hubiere
ejecutado o no. Si era ejecutada en causa criminal se imponia ademas de la
inhabilitacion la misma pena impuesta injustamente, incurriendo en un exceso

en cuanto a la sancion.

Ademas de los Jueces podian ser sujetos activos del ilicito: abogados,

procuradores, asesores, arbitros, arbitradores y peritos.

Se disciplinaba la prevaricacion omisiva en los supuestos: el que dejare de
perseguir y castigar a los delincuentes, retardo malicioso en la administracion
de justicia, al negarse a juzgar so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio

de la ley.

Normaba la prevaricacion en asuntos contenciosos administrativos aparte de

los asuntos criminales.

El patrocinio infiel era modalidad para cometer prevaricato”?.

12 Emilson Jhonathan Argueta, Lesli Raquel Cruz Granada y Liliana Yamileth Ordofiez
Castellon, “El prevaricato en la legislacién penal salvadorefia y el buen funcionamiento de la
administracion de justicia” (Trabajo de investigacién, Universidad de El Salvador, 2012), 48.
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Cddigo Penal de 1881

El delito de prevaricato se encontraba regulado en el Titulo VII; denominado
“De los delitos de los empleados publicos en el ejercicio de sus cargos” del art.
285 al 296.

Articulo 285 - El Juez que a sabiendas dictare sentencia definitiva injusta
contra el reo en causa criminal por delito, incurrird en la pena impuesta por la
sentencia, si esta se hubiere ejecutado, y ademas en la de inhabilitacion
absoluta.

Articulo 286 - El Juez que a sabiendas dictare sentencia definitiva injusta en
contra del reo, cuando ésta no hubiere llegado a ejecutarse, sera castigado
con la pena inmediatamente inferior en grado a la que en la sentencia hubiere
impuesto siendo el delito grave, y con la inmediatamente inferior en dos grados
a la que hubiere impuesto, si el delito fuere menos grave. En todos los casos
de este articulo se impondra también al culpable la pena de inhabilitacion

especial.

Articulo 287 - Si la sentencia injusta se dictare a sabiendas contra el reo en
juicio sobre falta, las penas seran las de arresto mayor e inhabilitacion

especial.

Articulo 288 - El juez que, a sabiendas, dictare sentencia definitiva injusta en
causa criminal a favor del reo, incurrird en la pena de prisiébn correccional e
inhabilitacion especial si la causa fuere por delito grave; en la de arresto mayor
en su grado méximo e igual inhabilitacion, si la causa fuere por delito menos
grave, y en la de arresto mayor en su grado minimo y suspension si fuere por

falta.

Articulo 289 - El Juez que, a sabiendas, dictare sentencia definitiva injusta en

causa civil, incurrird en las penas de arresto mayor e inhabilitacion especial.
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Articulo 290 - El Juez que, por negligencia o ignorancia inexcusables, dictare
en causa civil o criminal sentencia definitiva manifiestamente injusta, incurrira
en la pena de inhabilitacion especial y multa de cincuenta a doscientos pesos.
Si la sentencia fuere interlocutoria en el caso del inciso anterior, las penas

seran las de suspension y multa de veinticinco a cien pesos.

Articulo 291- El Juez que, a sabiendas, dictare sentencia interlocutoria injusta

en causa civil o criminal, incurrira en la pena de suspension.

Articulo 292- El Juez que se negare a juzgar, so pretexto de oscuridad,
insuficiencia o silencio de la ley, incurrira en la pena de suspension o multa de
cincuenta a doscientos pesos. Esta disposicion se entiende sin perjuicio de la
contenida en el articulo 2°. En la misma pena incurrira el juez culpable de

retardo malicioso en la administracién de justicia.

Articulo 293 - El funcionario publico que, a sabiendas, dictare o consultare
providencia o resolucion injusta en negocio contencioso - administrativo, o
meramente administrativo, incurrird en la pena de inhabilitacion especial y
multa de veinticinco a cien pesos. Con la misma pena sera castigado el
funcionario publico que dictare o consultare, por negligencia o ignorancia
inexcusable, providencia o resolucién manifiestamente injusta en negocio

contencioso-administrativo o meramente administrativo.

Articulo 294 - El funcionario publico que faltando a la obligacién de su cargo,
dejare maliciosamente de promover la persecucion y castigo de los
delincuentes, incurrira en la pena de inhabilitacion especial y multa de

veinticinco a cien pesos.

Articulo 295 - El abogado o procurador que, con abuso malicioso de su oficio,
0 negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o descubriere

sus secretos habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su
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ministerio, sera castigado con las penas de inhabilitacién especial y multa de
cien a quinientos pesos. En las mismas penas incurrira el abogado o
procurador que dirigiere o0 aconsejare a la vez a las dos partes, o que, habiendo
llegado a tomar la defensa de la una defendiere después, sin consentimiento,

a la contraria en el mismo negocio, o la aconsejare.

Articulo 296 - Las disposiciones de este capitulo son aplicables en sus

respectivos casos a los asesores y arbitros de derecho.

En el nuevo codigo penal desaparece la inhabilitacién perpetua absoluta y se

disciplina la inhabilitacion absoluta y en su caso la inhabilitacion especial.

El cdédigo de 1859 solo regulaba en materia Penal y Contencioso
Administrativo, mientras que en la nueva normativa la prevaricacion puede

incurrir en materia Civil y Criminal.

Por otro lado, se incorpora la modalidad culposa por negligencia o ignorancia

inexcusable.
Caodigo Penal de 1904

El delito de prevaricato se encuentra regulado en el Titulo VII “De los delitos
de los empleados publicos en el ejercicio de sus cargos” Capitulo I: de la

Prevaricacion.

Art. 277 - El Juez que, a sabiendas, dictare sentencia injusta contra el reo, en
causa criminal por delito o falta, incurrird en la pena impuesta por la sentencia,
si ésta se hubiere ejecutado, y ademas en la de inhabilitacion absoluta por el

tiempo de la condena.

Art. 278 - El Juez que a sabiendas dictare sentencia injusta, cuando esta no
se hubiere ejecutado; incurrira en la mitad de la pena que se hubiere impuesto

en el fallo, e inhabilitacion absoluta por el tiempo de la condena.
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Art. 279 - El juez que a sabiendas, dictare sentencia injusta a favor del reo, por
delito o falta, sufrira la tercera parte de la pena que hubiere debido imponerse

en la sentencia, e inhabilitacién absoluta por el tiempo de la condena.

Art. 280 - El juez que por negligencia o ignorancia inexcusables, dictare en
causa civil o criminal sentencia definitiva manifiestamente injusta, incurrira en

la multa de doscientos pesos e inhabilitacion especial durante seis meses.

Art. 281- El juez que a sabiendas dictare sentencia definitiva injusta en causa
civil serda castigado con las penas de seis meses de prision menor e

inhabilitacion especial por el tiempo de la condena.

Art. 282 - El juez que a sabiendas dictare sentencia interlocutoria injusta, en
causa civil o criminal, incurrird en la pena de dos meses de prisibn menor e

inhabilitacion especial durante el tiempo de la condena.

Art. 283 - Incurrirdn en las mismas penas del articulo anterior: 1° El juez que
se negare a juzgar bajo pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley:
2° El juez culpable de retardo malicioso en la administracion de justicia.

Art. 284 - Seran castigados con la pena de cuatro meses de prisibn menor e
inhabilitacion especial por el mismo tiempo:

1° El funcionario publico que faltando a la obligacién de su cargo, dejara

maliciosamente de promover la persecucion y castigo de los delincuentes.

2° El funcionario publico que a sabiendas, o por negligencia o ignorancia
inexcusables, dictare o aconsejare resolucion injusta en asunto contencioso

administrativo o meramente administrativo.

3° El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio, o por

negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o descubriere
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sus secretos, habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su

ministerio.

4° El abogado o procurador que dirigiere o defendiese a un tiempo a las dos
partes o que habiendo llegado a tomar la defensa de una parte, defendiere
después, sin su consentimiento, a la parte contraria en el mismo negocio, o la

aconsejare.

Art. 285 - Las disposiciones de este capitulo son aplicables en sus respectivos
casos, a los asesores y a los arbitros de derecho.

“En las sentencias interlocutorias en causa civil la pena de prisidn es de seis
meses e inhabilitacion especial por el tiempo de la condena, cambio sustancial
con el codigo de 1881 que estipulaba la pena de suspension sin fijar su tiempo

de duracién™s.
Cddigo Penal de 1974

El delito de prevaricato se encuentra regulado en el titulo 1V los delitos relativos
a la Administracion de Justicia, Capitulo I tipifica los delitos contra la actividad

judicial, en el articulo 473.

“Prevaricato: Art. 473.- El juez que a sabiendas dictare resolucion contraria a
La ley o fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera

sancionado con prision de dos a seis afos.

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancién seré de tres

a diez afos de prision.

Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros. Se

tendra como prevaricato el hecho de que un Magistrado, Juez o Secretario,

13 |bid., 53-54.
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dirijan, por si o por interpdsita persona, al interesado o a las partes en juicio o
diligencias que se sigan en el Tribunal en que desempefian sus funciones o

en algun otro.

Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de uno a tres

anos.

El Juez que por negligencia o ignorancia inexcusables, dictare sentencia

manifiestamente injusta, sera sancionado con prisiéon de dos a cuatro afios™*4.

Es de notar que en el cédigo anterior se sanciona por faltas y en la nueva
normativa seré por delitos. Por otro lado los procuradores, abogados y peritos
dejan de ser sujetos activos del delito y se incluyen como nuevos sujetos

activos a los Magistrados y Secretarios Judiciales y Arbitros.
Caodigo Penal de 1998

El codigo penal de 1998 es aprobado por Decreto Legislativo N° 1030, el 26
de abril de 1997, con publicacién en el Diario Oficial N° 105, Tomo 335 del 10
de junio de 1997 y entrd en vigencia a partir del 20 de abril de 1998, el delito

de prevaricato se encuentra regulado en el art. 310 y expresa lo siguiente:

Art. 310.- El juez que a sabiendas dictare resolucién contraria a la ley o
fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera sancionado
con prision de tres a seis afios e inhabilitacion especial del cargo por igual

tiempo.

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion sera de tres

a diez afios de prision.

Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros.

4 1bid., 55.
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Se tendrd como prevaricato el hecho de que un magistrado juez o secretario,
dirijan por si o por interpdsita persona al interesado o a las partes en juicio o
diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefia sus funciones o

en algun otro.

Los que incurran en este delito seran sancionados con prisién de uno a tres

anos.

El juez que por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare sentencia

manifiestamente injusta, serd sancionado con prision de dos a cuatro afos.

“No existen cambios drasticos en la redaccion del ilicito, las diferencias son:
La pena impuesta a los Jueces en el primer inciso, aumenta -de 2 a 6 afios-
de 3 a 6 afios. Incrementando en un afio la pena en el nuevo Codigo. Incorpora
la inhabilitacién especial del cargo por igual tiempo de la condena en la primera

modalidad dolosa”.
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CAPITULO Il
GENERALIDADES DEL DELITO DE PREVARICATO

El delito de prevaricato es uno de los que posee origenes histéricos muy
remotos, posiblemente desde que la actividad judicial ha iniciado: Como se
expuso en el capitulo anterior, en el Derecho Romano se conocio la accion de
perduelito frente a la violacion del deber del magistrado y en la Lex Cornelia
se incluyé el castigo al pretor que de alguna forma se apartaba de la debida
interpretacion de la ley. Este delito también esta presente en el Digesto,*® el

Fuero Real y las Partidas.®

La doctrina juridica histéricamente al hablar sobre el delito de prevaricato no
hace referencia a un delito sino a varios delitos “...la prevaricacién en todos
sus geéneros posibles es un delito tan perjudicial como repugnante, en el que
no puede menos de ocuparse con suma atencion la ley penal de todo pueblo
civilizado. Por lo mismo que ella da el poder a los funcionarios publicos, es
indispensable que nos garantice contra el abuso que puedan cometer en sus

funciones.1’

Uno de los pilares fundamentales en la aplicacion del derecho ha sido sin duda
alguna la correcta y estricta aplicacién de la Ley, procurando la justicia como
un valor fundamental. Sin embargo, se conoce desde siempre la excesiva
rigurosidad en la aplicacion por parte de los jueces de la Ley, lo cual atenta
contra la Justicia, siendo labor del Juez ponderar ambos valores en procura

de un correcto y adecuado equilibrio.

15 Carlos Fontan Balestra, Derecho Penal, (Buenos Aires: Abeledo Perrot,1985), 889.

16 Gabriel Garcia Planas, La prevaricacion de Abogados y procuradores en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Ministerio de Justicia e Interior, 34-36.

17 Joaquin Francisco Pacheco, El Cadigo Penal, concordado y comentado, (1881), 394.
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Es asi que se puede concluir que el delito de prevaricato prevé y sanciona al
Juez que dictare resoluciones contrarias a la ley o las fundare en hechos
falsos, pero a la vez, “la hermenéutica juridica y los indeterminismos del
lenguaje plasmados en la ley, no solo autorizan sino que obligan al Juez y/o
funcionario, a interpretar la ley en procura de una correcta aplicacion del
derecho, por lo que al entrar al andlisis y estudio del delito de prevaricato, ha
de tenerse presente siempre que no es el yerro sino el abuso del derecho lo
gue se tipifica como delito, pues desde luego errare humanum est y por ello,
no podria el ordenamiento juridico por una parte exigir del intérprete

precisamente que dé sentido a la ley y por otra castigarle por haberlo hecho.”*®

2.1 Definicién

El delito de prevaricacion judicial es un delito de mera actividad, que se
consuma al tiempo de dictar resolucion contraria a la ley o fundada en hechos
falsos. Sélo puede ser cometido por jueces, entendiendo por tales, tanto los
titulares de 6rganos unipersonales como colegiados, pertenecientes a la
carrera judicial, y los que solo transitoriamente ejercen funciones judiciales de
provision temporal, sustitutos, suplentes; asi como, por los magistrados,

secretarios y arbitros.

El sujeto pasivo, es la colectividad, o los derechos y garantias fundamentales
de las personas, puesto que el bien juridico protegido por el tipo penal, es el
buen funcionamiento de la administracién de justicia, lo que no es obstaculo
para que tenga la consideracion de perjudicado el destinatario de la resolucién
judicial injusta. La decision judicial puede revestir la formula de sentencia, de
auto o de providencia, ya que el Codigo Penal, emplea las expresiones de

sentencia o resolucién injusta, por lo tanto, la prevaricacion también puede

18 Alonzo Salazar, “El delito de Prevaricato en el Derecho Penal Costarricense”, Costa Rica,
Revista de Ciencias Juridicas, N° 117, (2008): 119-146.
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cometerse por medio de providencia, cuando se utilice esta forma de
resolucion para adoptar la decision injusta. Pero sélo puede cometerse en

resoluciones, ya que solo en ellas se aplica el derecho.

“La palabra prevaricato, deriva del verbo praevaricare es desviarse del camino
recto”.’® Se emplea en tres significados distintos. De acuerdo con la
concepcion antigua de la voz prevaricato, a veces tiene un sentido extenso y
vulgar, y expresa cualquier aberracion intelectual o moral del hombre; asi
Salomon prevaricO a causa de las mujeres y asi alguno es enviado al

manicomio porque prevarico con la mente.

“En sentido juridico tiene a veces un significado mas amplio, y designa todo
acto de un empleado publico en que se aparte de los deberes de su cargo o

use de éste para un fin ilicito.”?°

Juridicamente y en la actualidad la palabra prevaricato se usa para designar
la violacion de distintos deberes de los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus funciones. “A ese respecto cada ley fija sus propios limites, de manera que
no podria darse una nocién que comprendiese los detalles, sino con referencia
a una ley determinada. Prevaricar es faltar uno a la obligacion de su oficio,
quebrantando la fe, palabra, religion o juramento. Sin embargo, no sélo
técnicamente y en el orden del derecho y de la justicia, sino aun en el idioma

vulgar, no toda falta a su obligacién merece tan severo nombre.”?!

Es necesario que la falta sea con el conocimiento, utilizando malicia, que se

cometa por algun efecto de la voluntad, y no por yerro de la inteligencia o de

19 Pedro Alfonso Pabon Parra, Delitos contra la Administracion Puablica, Ediciones Ciencia y
Derecho, (1997), 251.

20 Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, parte general, tomo 1, Edicion
facsimilar, por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del
Delito y el tratamiento del Delincuente, (2017), 140.

21 |bid., 252.
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juicio. El juez que ve delitos donde no los hay si con el s6lo uso de la razon es
l6gico ello, se convierte en un juez injusto, pero no un juez prevaricador.
Contrariamente, merecera que se le considere como tal el que, conociendo la
injusticia que comete, la verifica y lleva a efecto para favorecer a quien pueda

darle una ventaja.

2.2 Concepto

“La prevaricacion en su significado etimolégico deriva del verbo latino
praevaricare, que quiere decir, desviarse del camino recto o caminar torcido.
El prevaricato y abuso de autoridad; diferencias, por ejemplo: La simple
posicion de criterios juridicos entre el funcionario y el litigante no lo configura.
Condiciones subjetivas para su configuracién: Error en la valoracion probatoria
de un documento, interpretacion jurisprudencial de la ley, adecuacion tipica,
alcance de la expresion manifiestamente ilegal, la inadecuada costumbre de
enviar el expediente al juez, y valoracién probatoria, culpabilidad,

antijuridicidad por omision.

El prevaricato por accion es un delito doloso, existen las siguientes tipicidades:
- Estructuracion en juicio de culpabilidad.

- Exclusién del concurso.

- Estructuracion tipica.

- Cometido al resolver la situacion del indagado.

- Durante la accién disciplinaria.

- Es un abuso en funcién publica.

- Se aprovechan vacios legislativos,

25



- Prevaricato por accion y
- Prevaricato por omision.”??

La prevaricacion es un delito que consiste en que un juez dicte una resolucién
arbitraria en un asunto judicial, a sabiendas que dicha resolucién es injusta.
Dicha actuacion es una manifestacion de un abuso de autoridad. Esta
sancionada por el Derecho Penal, que busca la proteccion tanto del ciudadano

como de la propia Administracion.

La prevaricacion tiene los siguientes requisitos:

- La persona que realiza la prevaricacion debe ser una autoridad o funcionario.
- En el ejercicio de su cargo.

- Que la resolucidn injusta se dicte sabiendo que lo es.

También debe existir dolo. “Como caso concreto se puede citar como ejemplo
de prevaricato, a las conductas mediante las cuales los jueces dictaren
resoluciones contrarias a la ley expresa o, funden dichas resoluciones en
hechos falsos u otras resoluciones falsas. Esto se veria agravado si esta
conducta tiene lugar en causas criminales condenatorias o sea donde las

libertades de las personas se vean comprometidas.”?

No basta una mera ilegalidad que pudiera entenderse mas o menos justificable
con algun modo razonable de interpretar los hechos o la norma juridica, que
tiene sus posibilidades de correccion en el &mbito de los recursos propios del
caso. Entre el elemento resolucion injusta del delito de prevaricacion y la
simple incorreccion interpretativa que pueda fundamentar la revocacion de una

decision, existe una diferencia sustancial, la cual ha de ser una decisién que

22 |bid., 252
23 |bid., 252
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se separe del Ordenamiento Juridico de una manera visible y evidente, de tal
modo que se convierta en manifiestamente injusta porque en otro caso, todas
las decisiones que fueran declaradas después sin efecto en virtud de los
correspondientes recursos de una u otra naturaleza, darian lugar a un delito,

y esto no es lo que quiere el legislador penal.

Ensefia la Academia de la Lengua que la voz prevaricato se origina en el latin
praevaricatus. Y haciendo castellana esta ultima, dice que “prevaricar es
accion de cualquier funcionario que de una manera analoga a la prevaricacion,
falta a los deberes de su cargo. Por prevaricacion, a su vez, entiende delinquir
de los funcionarios cuando, a sabiendas o por ignorancia inexcusable, dictan
o profieren resolucién de manifiesta injusticia. Prevaricato proviene de dos
voces latinas, prae-delante y vicare abrir las piernas, o sea que
etimol6gicamente prevaricaria el que da traspiés, el que va por mal camino.
También tiene el sentido de trastocar, invertir el orden de légico de las cosas,

ya que el juez prevaricador en vez de la ley coloca su propio capricho.”?*

Para el autor penalista Eugenio Cuello Calén la palabra: “Prevaricar significa
faltar a la obligacién de la autoridad o cargo que se desemperie, este delito se
relaciona con los que cometen los jueces, los magistrados, abogados y los

representantes de mandatarios”?®

“El prevaricato es el tipico delito de los jueces. Sin embargo, histéricamente se
dio antes esa denominacién al contubernio entre las partes y a la infidelidad
de los apoderados o consultores. En el Derecho romano se calificaba de
prevaricador al acusador, que habiendo asumido ese caracter en juicio publico,

llegaba a un entendimiento con el acusado para torcer la justa decision de la

24 Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., (version 23.4 en
linea), acceso el 23 de enero 2020, https://dle.rae.es.
25 Eugenio Cuello Calén, Derecho penal, tomo I, parte especial (Barcelona, 1952), 341.
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justicia. Con ese mismo sentido pasé la institucion al Derecho candnico. En
las partidas aparece ya en prevaricato del juez, que ha de mantenerse como

una tradicion juridica hispana, y el de los abogados y procuradores.”26

Como se puede apreciar por lo anteriormente expuesto, no existe una unidad
en cuanto al criterio del contenido de la palabra prevaricato; pese a que en
rigor el delito incluye tipos distintos, todos se estructuran sobre una base
comun relacionada con la idea de una resolucion “contraria a la ley o injusta”,
por lo que esto demuestra que no se trata de mas que de una descripciéon

general que se adapta de sujeto en sujeto.

2.3 Elementos del delito de prevaricato

Dos son los elementos del delito de prevaricacion judicial definido en el
articulo 310 Pn.:

1) un elemento objetivo, consistente en que la autoridad que desempeiia el
poder judicial en el ejercicio de las funciones propias de su cargo dicte una
«resolucion injusta». No basta una mera ilegalidad que pudiera entenderse
mas o menos justificable con algiin modo razonable de interpretar los hechos
o la norma juridica, sino que se reserva el Derecho Penal para aquellos casos
de tan flagrante ilegalidad que quede de manifiesto la irracionalidad de la

resolucién de que se trate, conforme al principio de intervencion minima; y

2) un elemento subjetivo, exigido con la expresion «a sabiendas», que supone
que el juez autor de estas infracciones ha de actuar con plena conciencia del

caracter injusto de la resolucién que dicta. En estos casos, el dolo, en su

26 Carlos Fontan Balestra, Derecho Penal, Parte Especial, 10% ed., Abeledo Perrot, (Buenos
Aires, 1985), 889.
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aspecto de conocimiento relativo a los elementos objetivos del tipo, aparece

expresamente exigido en la norma penal.

Para el caso estima la jurisprudencia espafiola: “En la comprension del delito
de prevaricacion dolosa, la determinacion de la injusticia en la accion de dictar
resolucién, como elemento objetivo del delito, no radica en que el autor la
estime como tal, sino que, en clave estrictamente objetiva, la misma merezca
tal calificacion cuando la resoluciéon no se encuentra dentro de las opiniones
gue puedan ser juridicamente defendibles. En definitiva, el caracter objetivo
de la injusticia supone el apartamiento de la funcion judicial propia de Estado
de Derecho, que se dara cuando el Juez se aparta de la Ley, fuera de toda
regla de derecho juridicamente defendible o de la aplicacion de principios
implicitos o explicitos del ordenamiento juridico. Por lo que se refiere al
elemento subjetivo del tipo —consistente en dictar la resolucion «a sabiendas»
de su injusticia— ha de resaltarse que el art. 446.3 CP 1995 (LA LEY
3996/1995) no requiere que la injusticia de la resolucion sea «manifiesta», a
diferencia de lo que ocurre en el caso de la prevaricacion imprudente, pero
exige que el Juez haya obrado «a sabiendas». Se trata, por lo tanto, de un tipo
penal que requiere un elemento subjetivo cualificado. La concurrencia en el
caso enjuiciado de los elementos objetivos y subjetivos exigidos por el tipo
resulta acreditada al existir un acuerdo de voluntades entre el acusado —
magistrado en servicio activo y titular de un Juzgado de Instruccion— y un
segundo acusado en virtud del cual aquél recibié dinero y éste lo entreg6 a
cambio del dictado de una resolucion judicial prevaricadora de suspension
cautelar de la emision de un programa televisivo que contenia informaciones

perjudiciales para éste.” %’

27 Sala segunda de lo Penal, Referencia: TSJ 2/2008, (2008), Espafia: Tribunal Superior de
Justicia.
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2.4 Estructura del delito de prevaricato

En el Articulo 310 El articulo 310 del Cadigo Penal, tipifica El delito Prevaricato
el cual literalmente prescribe: “El juez que a sabiendas dictare resolucion
contraria a la ley o fundada en hechos falsos, por interés personal o por
soborno, serd sancionado con prision de tres a seis afios e inhabilitacién
especial del cargo por igual tiempo. Si la sentencia fuere condenatoria, en

proceso penal, la sancidn sera de tres a diez afios de prision.
Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros.

Se tendra como prevaricato el hecho de que un magistrado juez o secretario,
dirijan por si o por interpésita persona al interesado o a las partes en juicio o
diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefia sus funciones o

en algun otro.

Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de uno a tres

afnos.

El juez que, por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare sentencia

manifiestamente injusta, serd sancionado con prision de dos a cuatro anos.”

2.4.1 La acciodn

Se concibe como el “ejercicio de la actividad final humana, y no solo causal™?8,
se fundamenta en que el hombre, gracias a su saber causal puede prever
dentro de ciertos limites las consecuencias posibles de su obrar, proponerse
por tanto fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la

consecucion de estos fines; la actividad final es un obrar orientado

28 Fernando Velasquez Velasquez. Derecho Penal, Parte General, (Santa Fe, Bogota
Colombia, 1997), 344.
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conscientemente desde el fin, mientras que el acontecer causal no lo est4, por
ser la resultante de los componentes causales existentes en cada caso. De
ahi que la acciéon humana regida por la voluntad sea siempre una actividad
final, dirigida a la consecucion de un fin. En el delito de Prevaricato por
necesitar la presencia de la voluntad del agente no se puede dar esta ausencia
de accién, porque para la consumacion del ilicito se requiere total dominio
sensorial por parte del Juez, Secretario 0 arbitro para causar el resultado
perseguido-Resolucion o Sentencia contraia a la ley o fundada en hechos
falsos, dirigir el proceso o dictar una sentencia por negligencia o ignorancia
inexcusable- por lo que no se trata de circunstancias que no tiene que ver con
acciones que impliquen la fuerza de una persona sobre otra sino mas bien de

condiciones intelectuales y consientes.

2.4.2 Tipicidad

Es necesario hacer distincion, entre tipo penal y tipicidad. El tipo penal es la
descripcién abstracta de un hecho socialmente nocivo al que la ley conmina
con una pena. El proceso de adecuacién de un hecho a ese supuesto
hipotético-normativo se denomina: Juicio de tipicidad -aunque algunos

solamente le denominan: tipicidad.?®

Los comportamientos humanos solo pueden generar responsabilidad penal,
en la medida en que éstos sean subsumibles en una descripcién legal; como
consecuencia del Principio de Legalidad, establecido en el Art. 15 Cn, y Art. 1
C. Pn, -el cual estipula que “Nadie podra ser sancionado por una accidén u

omision que la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca

29 Consejo Nacional de la Judicatura, Programa de Formacion para Jueces, Texto de Estudio
para la Prueba de Conocimiento, (2001), 235.
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como delito o falta...” cada una de las infracciones penales que se pretenden

castigar deben estar “tipificadas”.

Los tipos penales estan compuestos por elementos objetivos y subjetivos; el
objetivo es una conducta exterior realizada por una persona, en el Prevaricato
se expresa a partir de los verbos: “dictar y dirigir” pero, no solo es necesaria la
existencia de un acto exterior para que se cumpla la situacion enunciada en el
tipo penal, siendo ineludible que existan elementos subjetivos: el conocimiento

y la voluntad -dolo- de realizar la conducta descrita.

El delito de Prevaricato, por ser un delito compuesto alternativo estipula tres

modalidades comisivas que a continuacion se explicaran:

1. Primera modalidad para cometer Prevaricato segun el articulo 310 del C.
Pn. esta designada al cometimiento activo por parte del sujeto, debido al verbo
rector Dictar. La resolucion que el Magistrado, Juez o Arbitro dictaran puede
ser contraria a la ley o fundada en hecho falsos.

2. Segunda Modalidad de esta conducta se configura como activa por el verbo
rector que norma: dirigir, que va mas alla de un asesoramiento, es como una
especie de patrocinio infiel, lo relévate es que se esta litigando por medio de
otra persona. En esta forma de cometer prevaricacién, el Magistrado y Juez
siguen normandose como sujetos activos del ilicito, se excluye al Arbitro y se
incorpora el Secretario Judicial. Los sujetos activos pueden personalmente

dirigir el proceso o la diligencia, asi como también, hacerlo por otra persona.

3. Tercera Modalidad es constitutiva de accion correspondiéndose con la
primera al normar dictar, con la diferencia que se dictara una sentencia y no
una resolucion. La negligencia o ignorancia inexcusable son los supuestos
para que se dicte la sentencia, excluyendo que sea a sabiendas, se esta frente

a aquel sujeto que desconoce los preceptos legales, se trata de todas aquellas
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sentencias que evidentemente manifiestan un craso error cometido por el
Juez; dentro de esta conducta la sentencia puede ser dictada en cualquier tipo

de juicio de las ciencias juridicas.

Sujeto Pasivo Titular del bien juridico es el sujeto pasivo. Al cometer conductas
prevaricadoras se pone en peligro el buen funcionamiento de la administracion
de justicia, por tanto, el sujeto pasivo es el Estado, al estar en manifiesto
peligro la correcta funcién jurisdiccional que debe desempefiar el Juez en los
procesos de su conocimiento, para garantizar la seguridad juridica de los

ciudadanos que demandan justicia.

El delito en analisis, es un tipo monofensivo porque tutela el Buen
Funcionamiento de la Administracion de Justica de aquellos comportamientos
fuera de los parametros legales aceptables para fundamentar una decisién
judicial por parte de Magistrados, Jueces, Arbitros y al propiciar ventaja para

una de las partes al dirigir el proceso por Jueces y Secretarios Judiciales.
Elementos normativos

Son aquellos que ademas de ser propios de la accion, requieren un juicio
valorativo para su comprension; pueden ser de caracter juridico, social o
cultural. La disposicién legal que regula el Prevaricato vincula conceptos de
caracter socio-cultural que necesitan una valoracién para asignarle su alcance

o significado:
- A sabiendas: con conocimiento de lo que se hace y de lo que puede producir.
- Dictar: decir algo para que otro lo escriba. Pronunciar un fallo o sentencia.

- Soborno: corrupcion de alguien por medio de dadivas o regalos por inducirlo

a obrar mal.
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- Interés personal: concurre cuando la actuacion administrativa para la que se
predica su funcion puede producir consecuencias en la esfera juridica del

actuante o le puede reportar cualquier clase de beneficio o ventaja personal.
- Dirigir: Dirigir a uno en un asunto.

- Manifiestamente injusta: aquellas sentencias que evidentemente manifiestan

un craso error cometido por el funcionario.

- Negligencia: significa abandono, descuido, omisién. Falta de aplicacion o

exactitud.

- Ignorancia inexcusable: implica el desconocimiento de aquello que ha de

saberse por elemental o esencial en el cargo o funcién que se desempefia.
Elementos subjetivos

Para que un acto sea tipico no solo es necesario la existencia de elementos

objetivos del tipo, sino también la concurrencia de elementos subjetivos

-Dolo e Imprudencia- que tienen lugar en el interior o en la conciencia del autor,
debido a que si solo se analizan los elementos tangibles para adecuarlo al tipo
penal se estaria frente a la Responsabilidad Penal Objetiva, en virtud de la
cual puede atribuirsele responsabilidad penal a una persona a partir del
resultado sin tomar en cuenta la direccién de su voluntad, en la legislacion
penal Salvadorefia la Responsabilidad penal Objetiva est4 prohibida de

acuerdo a lo que expresa el articulo 4 del Codigo Penal.

a) El Dolo: “Es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de

los elementos del tipo objetivo necesarios para su configuracion”°. A partir de

30 Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal Parte General. 22 edicién, (Buenos
Aires Argentina, 2008), 403.
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esta definicion, se deduce que el sujeto que actia dolosamente debe no sélo
saber lo que hace, sino ademas, quererlo. En relacién al ilicito penal objeto de
estudio el sujeto activo tiene conocimiento de los elementos objetivos del tipo
—accion, resultado, nexo causal, objeto-, entendiéndose la frase “a sabiendas”
descrita en el tipo, como el elemento cognitivo y el querer realizar los
elementos del tipo, que constituye la presencia del elemento volitivo. por tanto
el Prevaricato en sus modalidades dolosas, esta constituido, no solamente por
el conocimiento que tiene el Juez de los hechos sometidos a su decision, sino
también por sus propios conocimientos y la voluntad de obrar en contra de

ellos.
b) Imprudencia o Culpa

El articulo 4 del Cédigo Penal expresa que la pena o la medida de seguridad
solo se impondrén si la accién u omisién ha sido realizada con dolo o culpa;
de lo cual se infiere que estos elementos constituyen las Unicas formas de
culpabilidad; de ahi que ya en el plano de la tipicidad ha de distinguirse entre
tipo de injusto perpetrado dolosamente y tipo de injusto realizado

culposamente.

En el lenguaje técnico, culpa e imprudencia son términos sinénimos, y, por
ello, nada se puede reprochar al legislador por acudir a uno o a otro. Como
regla general, los delitos estan castigados en su forma dolosa. La punicion de
las conductas imprudentes solo cabe cuando la ley penal lo establezca de
manera expresa —art. 18 C.P.-.

El articulo 310 del Cédigo Penal en su parte final disciplina “El Juez que por
negligencia o por ignorancia inexcusable, dictare sentencia manifiestamente
injusta, sera sancionado con prisién de dos a cuatro afos”. En este inciso se
disciplina la modalidad de comision culposa del delito de Prevaricato. La

negligencia puede estar presente en las sentencias dictadas sin la diligencia
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elemental exigible a un Juez o Magistrado por ser peritos en las ciencias
juridicas; mientras la ignorancia, supone falta de conocimientos esenciales, -
ausencia de saberes totalmente inaceptable-, que el Juzgador hubiera podido

vencer con el minimo interés, atencion o estudio.

En relacion al término “manifiestamente injusta” debe entenderse que se
refiere a una injusticia notoria o burda, en la que es necesario que la resolucion
haya propasado los limites del derecho en una forma evidente, sin que pueda
dar lugar a duda o discusion. Lo que supone que es valorada desde el punto
de vista de un aplicador de justicia con formacién y experiencia media, ha de
ser contradictoria con el ordenamiento juridico de manera clara y evidente, de
tal modo que ese Juez medio, actuando correctamente, nunca la hubiere

realizado.

De lo anterior se infiere que el delito de Prevaricato, puede ser cometido por
culpa consciente, en el sentido que el aplicador de justicia no quiere que se
produzca el resultado lesivo, pero prevé su posibilidad, porque actia con
negligencia o ignorancia inexcusable, que pueden ser vencidas con el minimo
cuidado debido.

2.4.3 Antijuridicidad

El término antijuridico evoca etimolégicamente la idea de un comportamiento
que contradice las reglas establecidas por ordenamiento juridico en general,
por tanto, no es un concepto propio del Derecho Penal, porque toda conducta
o hecho contrario con el ordenamiento juridico -Civil, Familia, Labora, Mercantil

y otros -es antijuridica—.

La tipicidad es solo un indicio de la antijuridicidad, esto es asi mientras no se
pruebe la existencia de una causa de justificacion. En Derecho Penal la

antijuridicidad se divide en:
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Antijuridicidad Formal: “Es la simple contradiccion entre una accion y el

ordenamiento juridico™!.

Antijuridicidad Material: Es la lesion o puesta en peligro al bien juridico tutelado

por la norma penal.

En el delito en indagacién, para determinar si la conducta es antijuridica, se
requiere que la accion sea contraria al supuesto de hecho de la norma -articulo
310 C. Pn. y ademés que se establezca el peligro al bien juridico tutelado —el
buen funcionamiento de la Administracion de Justicia-, el cual se produce
cuando se consuma el hecho, por ser un delito de mera actividad que se

materializa en el momento de dictarse la resolucion.

2.4.4 Culpabilidad

Es la responsabilidad personal del injusto; un juicio que solo puede atribuirse
a quien pudiendo obrar de otra manera, lo ha hecho en forma tipica y
antijuridica, esto es, que pudiendo actuar conforme a derecho no lo hace. Es
un juicio de exigibilidad normativo personal por medio del cual se le imputa al
autor la realizacién de un injusto penal dada las condiciones de indole personal
y social imperantes en el medio o en el ambiente donde actua. El juicio de
reproche consistente en una valoracion, para saber si el autor es responsable,
y determinar si existe o no culpabilidad, es por tanto una categoria con caracter
normativo. La culminacion normativa de la culpabilidad, ve al reproche que se
le hace al autor de un delito, no solo cuando el sujeto conocia la antijuridicidad
del hecho, sino que, podia y debia haber obtenido ese conocimiento, y por

tanto abstenerse de realizarlo.

31 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte General, (Valencia,
Espafia, 2004), 300.
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La culpabilidad es la valoracion que se hace en el individuo que cometié un
ilicito y su correspondiente accion, es un juicio, en el que se vincula al hecho
injusto con su autor; es una categoria de la teoria del delito que permite
recriminar la conducta, y por tanto, hacerle responsable por la misma. El
articulo 63 del Cddigo Penal disciplina que la pena no podra exceder el
desvalor que corresponde al hecho realizado por el autor y serd proporcional
a su culpabilidad. Esta facultad discrecional que el legislador concede a los
Jueces para individualizar la pena se orienta en elementos como: © La

gravedad del hecho, La personalidad del sujeto:

2.4.5 Punibilidad

“Con la constatacion de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad se puede
decir que existe un delito completo con todos sus elementos. En algunos casos
se exige, sin embargo, para poder castigar un hecho como delito, la presencia
de algunos elementos adicionales, que no son incluibles en los estratos antes
mencionados. La punibilidad se considera como una categoria del delito que
existe excepcionalmente por razones de politica criminal, para fundamentar o

excluir la imposicion de una sancion”s?,

- Condiciones Objetivas de Punibilidad Son circunstancias que, sin pertenecer
al injusto o a la culpabilidad, condicionan en algun delito concreto la imposicién
de una pena. Al no pertenecer tampoco al tipo, no es necesario que se refieran
a ellas el dolo o la imprudencia del autor, siendo indiferente que sean o no

conocidas por él.

- Condicion Objetiva de Procesabilidad:

82 Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, (Bogota, Colombia, 2008), 133.
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De ellas se distinguen las condiciones objetivas de procesabilidad que
condicionan no la existencia del delito, sino su persecucién procesal o la
apertura de un procedimiento penal. Se trata de obstaculos procesales que en

el fondo, tienen la misma funcién que las condiciones objetivas de punibilidad.
- Excusas Absolutorias:

“La penalidad también puede ser excluida en algunos casos en los que el
legislador ha considerado conveniente no imponer una pena, a pesar de darse
una accion tipica, antijuridica y culpable. Se trata, normalmente, de 139 causas
vinculadas a la persona del autor y que, por lo tanto, solo afectan a él y no a

los demas participantes del delito™3 .
Clases de escusas absolutorias

- Excluyen totalmente y ab-initio la punibilidad Estas excluyen totalmente y ab-
initio la punibilidad porque estan vinculadas directamente al autor, por lo que

su eficacia operativa es personalisima.

- Excluyen con posterioridad la punibilidad Estas se presentan con
posterioridad a la comision del delito y suprimen la punibilidad. Ambos tipos de
excusas absolutorias se vinculan con la persona del autor, razén por la cual,
en cuanto a sus efectos no se extienden a los participes del delito. En la ilicita
indagacién, no existen condiciones objetivas de punibilidad ni existencia de
excusas absolutorias, concurre Unicamente la condicion objetiva de

procesabilidad.

33 |bid., 405.
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2.5 El prevaricato en El Salvador

Codigo Penal de 1998 Conforme a los principios que promulgaba la
Constitucion de la Republica de 1983, la cual no guarda concordancia con el
Cdbdigo Penal de 1974, es aprobado por Decreto Legislativo N° 1030, del 26
de abril de 1997, con publicacion en el Diario Oficial N° 105, Tomo 335 del 10
de junio de 1997 y entro en vigencia a partir del 20 de abril de 1998.

El delito de prevaricato se regula en el articulo 310, que literalmente expresa:
“El Juez que a sabiendas dictare resolucion contraria a la ley o fundada en
hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera sancionado con prision

de tres a seis afios e inhabilitacion especial del cargo por igual tiempo.

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion sera de tres

a diez afos de prision.
Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros.

Se tendra como prevaricato el hecho de que un magistrado Juez o secretario,
dirijan por si o por interpdsita persona al interesado o a las partes en juicio o
diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefia sus funciones o
algun otro. Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de

uno a tres afos.

El Juez que por negligencia o por ignorancia inexcusable, dictare sentencia

manifiestamente injusta, sera sancionado con prision de dos a cuatro afios”.

2.5.1 Situacion actual en El Salvador

Afo con afio en El Salvador, ha sido marcado por controvertidos fallos
judiciales en casos de corrupcion muy sonados por el delito de lavado de

dinero en sus diferentes facetas. Por ejemplo, el Tribunal Sexto de Sentencia
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de San Salvador absolvi6 a José Misael Cisneros, conocido como “Medio
Millon”, acusado por la Fiscalia de dicho delito, por mas de 43 millones de

dolares.

Asimismo, se destacan otros casos como el de Chepe Diablo y el ex presidente
Elias Antonio Saca en los que hubo admision de fianzas, cuando el articulo 27
de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos y su Reglamento establece:
“Los detenidos provisionalmente por el delito de Lavado de Dinero y de Activos

no gozaran del beneficio de sustitucion por otra medida cautelar”.

Esto lleva a hacerse las siguientes interrogantes: ¢Los jueces actlan de
manera deliberada o desconocen la Ley Contra el Lavado de Dinero?, ¢es
necesario capacitarlos?, porque esta es clara para analizar y fallar apegados

a la misma.

En el articulo 6 de la misma se dicta que estardn sometidos a estas todas
actividades delictivas generadoras de lavado de dinero, y de manera especial
en lo que fuere aplicable, entre otros, el delito de prevaricato y todo acto de
encubrimiento y legalizacion de dinero o bienes procedentes de actividades

ilicitas.

Y es el prevaricato el punto a destacar en los casos antes mencionados,
porque tal y como lo dice la Real Academia Espafiola, la prevaricacion es el
delito consistente en que una autoridad, un juez o un funcionario dicta a

sabiendas una resolucion injusta o cuestionable.

Por lo anterior, es necesario que la Fiscalia General de la Republica ejerza
funciones y siga con las investigaciones, porgue es su obligacion, y al no
hacerlo también estaria cometiendo una falta al articulo 311 del Codigo Penal
que dicta: “El funcionario que se negare a promover la investigacién de un

hecho delictivo del que tenga noticia en razén de sus funciones, sera
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sancionado con prision de tres a cinco afios, en todos estos casos ademas se

impondrd, inhabilitacion especial del cargo por el mismo tiempo”.

Es importante ademas que la poblacion salvadorefia se informe sobre el delito
de prevaricato y haga las denuncias respectivas, porque como ya he explicado

en articulos anteriores, detras de un corrupto siempre hay un corruptor.
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CAPITULO Il

ATRIBUCIONES Y OBLIGACIONES DE LOS JUECES FRENTE AL
DELITO DE PREVARICATO

El presente capitulo tratarA de determinar las atribuciones, derechos,
prohibiciones y obligaciones de los jueces en el delito de prevaricato, es por
ello que se tomo a bien realizar una enumeracion de estas en los siguientes
parrafos, no sin antes para una mejor comprension de este capitulado se

estudiara la jurisdiccién de la que gozan los jueces y que es otorgada por la

ley.

3. Jurisdiccién

Es importante, luego del analisis que se hizo en los capitulos anteriores, hacer

énfasis en este apartado lo atinente a la jurisdiccion.

Una clasica opinidbn que se puede relacionar sobre este punto es la que
desarrollaria Eduardo Couture, al decir que “el término Jurisdiccion tiende a
tomarse con diversas acepciones que desnaturalizan su verdadera
concepcion™* es decir que debe tomarse en cuenta los contextos en los cuales
deba intervenir este como limite a las actividades determinadas por la ley y
sobre quienes recae cuando se habla de la estructura funcional de un Estado

organizado.

En el ambito penal, resulta claro que la jurisdiccion tiene como finalidad la

tutela del ordenamiento juridico,® esto lleva a determinar que la jurisdiccién es

34 Eduardo J. Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, (Tercera Edicion, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, Argentina. 1977), 132.

35 Andrés de la Oliva Santos y otros. Derecho Procesal Penal, (Editorial Centro de Estudios
Ramoén Areces, S.A. Octava Edicion. Madrid, Espafia. Octubre 2007), 28.
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parte fundamental y esencial de un Estado, para la consecucion de sus fines

y garantia de sus gobernados.

Al respecto la Constitucion en su Articulo 172 al referirse al tema de la
jurisdiccion bajo un orden estructural del cual se puede aducir, que La Corte
Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas
tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial.
Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en materias constitucionales, civil, penal, mercantil, laboral,
agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine
la ley. Esto quiere decir que la jurisdiccion es una actividad realizada por los
organos ya estructurados por el Estado, la cual tiene como categoria de
funcion pudblica, puesto que por medio de esta se busca dirimir las
controversias que se presentan entre los ciudadanos que representan el

interés de crear competencias entre los distintos 6érganos del Estado.

Debe entenderse que la Jurisdiccién no es un atributo personal para el Juez,
éste, no tiene libre albedrio para decidir si administra o no justicia,
simplemente, debe hacerlo; en efecto, creer que el Unico supuesto viable por
medio del cual se ejerce la Jurisdiccion, son las sentencias de los Jueces, es
completamente erréneo, porque no obstante, la sentencia definitiva es el acto
materializado mas caracteristico de la jurisdiccién, no quiere decir que con ello
se agote la actividad jurisdiccional, que comprende todos aquellos actos
desarrollados por el Juez, que sirven para preparar dicha cuestion o regular el
desarrollo del proceso.3¢

36 Carlos Rubén Campos Rivera, Roberto Carlos Coto Cabrera y Krissia Guadalupe Ortiz
Calderén, “Criterios Para Establecer Competencia Especializada Ante Los Delitos De
Realizacion Compleja En El Salvador”, (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador,
2010), 35.
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3.1. Obligaciones y Prohibiciones de los Jueces.

En un Estado garantista de Derecho, basado en la observancia de las
actuaciones que estructuran el ordenamiento juridico, esto a través de las
diferentes resoluciones judiciales y efectivas, emitidas por los funcionarios
dotados de jurisdiccion para tales efectos, tendria que ser inusual la practica
de comportamientos que lleven aparejado el sefialamiento de una conducta
bajo prohibicion por ministerio de ley y que esta recaiga sobre sujeto al cual se
le exige mostrar una lucidez y apego a normas de comportamiento ético,
puesto que dicha conducta tiene asidero en un cuerpo legal y en consecuencia

acarrea una sancion.

En relacién con lo anterior, cuando se esta en una situacién que pueda dar
lugar a la comision del delito de prevaricato, es menester que todo funcionario
publico; deba cumplir con criterios ya establecidos por la ley, cuando a este le
toque resolver en un caso en concreto, ya que estos se deben entender como
obligaciones que de omitirse su cumplimiento, se puede prever una clara
vulneracion a diferentes principios y garantias, de los cuales se robustece el

proceso penal en El Salvador.

Esto quiere decir que las obligaciones que nacen a raiz de la funcién publica
de los jueces, pueden ser de tipo conductuales, lo cual tiene estrecha relacion
con la ética y la moral, en segundo plano y mas importante es la de tipo
profesional, que envuelve sus actividades en el plano de lo laboral, en
consecuencia, la toma de decisiones que determinan cual es el fin, al que lleva
la aplicacion de normas que regulan el comportamiento de los ciudadanos y
en concreto de la persona que se someta a estas, facilitan la observancia de
la rectitud y apego a la ley, cuando este realiza un juicio del cual nace el
fundamento de su resolucién, puesto que segun el hecho punible cometido y

el dafio ocasionado por este, asi sera la sancion a imponer.
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Ahora bien, al encontrarse el Juez conociendo de un caso en el cual por
razones de destino o asignacion laboral, se vea implicada la obligacion de tipo
conductual, este debe hacer lo que moral y éticamente es correcto, es decir;
gue debe obedecer a lo que las normas de comportamiento se refieren, puesto
que la ley de ética gubernamental exige que todo funcionario trabaje a la luz
de la verdad y la moral, porque de no obedecer a esto, los cuestionamientos
sobre el control de sus resoluciones no tardara en llegar, y es donde entra a
colacion la obligacion de tipo profesional, ya que este siendo funcionario debe
prestar garantia en el ejercicio de su funcion, de lo contrario es facil asimilar la
destitucion, suspension y condena de jueces por omitir las obligaciones que

nacen a raiz de sus decisiones judiciales.

Por ello, los funcionarios judiciales, jueces y juezas, deben abstenerse de
recibir en audiencia privada en su despacho oficial a alguna de las partes o
sus representantes, cuando no exista presencia de la parte contraria, a menos
gue se encuentre presente en el lugar, el secretario o secretaria del juzgado,
ya que ello puede favorecer acuerdos indebidos con una de las partes
vulnerandose el principio de imparcialidad entre otros.

Otro deber es de abstenerse de realizar reuniones 0 comunicaciones privadas
con los litigantes o con los que actuen directamente o indirectamente con ellas
gue tengan relacién con procesos sometidos a su conocimiento, por la misma
razon gue el supuesto anterior, el juez puede adelantar criterio con una de las
partes litigantes, asi como ser influenciado por ellas y con ello poner en riesgo
la independencia judicial; evitar incurrir en polémicas con los litigantes o
justiciables respecto de los argumentos o fundamentos de las decisiones

dictadas en el proceso, asi como de excusarse de conocer deliberadamente y
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con facilidad en los procesos en que debe de intervenir por razén de su

competencia.3’

En definitiva, si el juez se encuentra con uno de los casos que regula el Articulo
66 del Cédigo Procesal Penal definidos como impedimentos, que llevan a que
el juez se abstenga de conocer mas sobre el caso en concreto, y que en
consecuencia se vuelve una obligacién, puesto que de la mala interpretacion
o aplicacién de la ley en sentido estricto se puede derivar un favorecimiento

hacia una de las partes y por consecuente el perjuicio para la otra.

Por consecuencia, se materializa con la interposicion de los recursos
pertinentes y aplicables, por las razones que motivan a la parte afectada por
dicha resolucién, que puede acaecer sobre esta la incongruencia y la falta de
fundamentacion legal, lo cual genera discordancia entre la decisién y los
hechos sometidos a juicio, que pueden postular una decisién distinta si estos
fueran analizados y valorados desde otro contraste, pero es de entender que
puede llegar a existir cualquier supuesto recogido en el Articulo 310 del Cédigo

Penal.

Las prohibiciones y obligaciones dependen del cargo o funcion que
desempefie el funcionario, quien también, debera poner en practica una serie
de principios, que lo lleven a actuar de acuerdo a las buenas costumbres,
practicas y valores que revisten la figura del juez en la sociedad, de ello se
desprende que es obligaciéon de todo juez actuar conforme a los principios

constitucionales y en su defecto a los que consagran su funcion.

37 Andrea Aracely Matamoros Carbajal, Yoselin Lisseth Rivera Meléndez, Gloria Elizabeth
Rodas Hernandez, “Aplicacién De Los Principios Eticos Judiciales Por Los Jueces De El
Salvador”, (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2016), 61.
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3.2. Excusas

Segun el Articulo 67 del Cédigo Procesal Penal, es deber y obligacién de todo
juez o magistrado excusarse en cuanto conozca alguno de los motivos que
prevé el Articulo 66 del mismo cuerpo normativo el cual establece las causales
de impedimento del juez o magistrado, dichas causales se dividen en

subjetivas y objetivas.

Las causales subjetivas se encuentran en los numerales
2,3,4,5,6,7,8,10,11,12 y 13 del art. 66 Cp. Pn. y son aquellas en las que existe
un vinculo entre juez y sujetos, que pueden ser desde el parentesco, la
afinidad, o situaciones de hechos analogas, incluso la relaciéon de odio o

enemistad, por lo anterior podria ponerse en riesgo la imparcialidad del juez.

Las causales objetivas se encuentran en los numerales 1y 9 del art. 66 Cp.
Pn. Y se dan cuando existe una relacion frente al objeto procesal, que al igual
que las subjetivas la experiencia sugiere que el juez es sospechoso de
parcialidad. Aunque se sostiene que no estan destinadas a preservar la

imparcialidad del juez sino la incompatibilidad l6gica de funciones.

3.2.1 Tribunal Competente para conocer de la excusa

El Articulo 68 del Codigo Procesal Penal de El Salvador, al hacer referencia
en el caso de la excusa, manifiesta que correspondera al tribunal inmediato
superior resolver sobre la excusa o recusacion de los jueces 0 magistrados.
En caso de excusa o recusacién de un magistrado de la Corte Suprema de
Justicia conocera de ella los demas magistrados de la misma, en el caso del
juez de instruccion resolvera la de los jueces de paz dentro del area territorial

de su competencia.
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3.2.2 Tramite de la excusa

El trAmite de la excusa, se encuentra a partir del Articulo 69 del mismo cuerpo
legal en comento, y prescribe que, cuando un juez o magistrado considere que
concurre respecto de él algun impedimento, lo hara saber al tribunal
competente mediante declaracién jurada, para que declare si es procedente o

no, se abstenga de conocer del asunto.

Asimismo, cuando se trate de magistrados de la Sala de lo penal. Se hara
saber la concurrencia del motivo del impedimento a la Corte mediante
declaracion jurada, y el conocimiento y la decisidén corresponderan a la Corte

Suprema de Justicia. En este respecto la excusa se resolvera sin mas tramites.

3.3. Derechos y Atribuciones de los Jueces.

Con los anteriores puntos desarrollados, se puede visualizar que con la
presente investigacion se realiza un andlisis sobre las obligaciones y
prohibiciones de los jueces en El Salvador, asi mismo se tomo a bien realizar
una minuciosa descripcion de los derechos y atribuciones de los jueces, no sin
antes establecer la diferencia entre estos dos conceptos que suelen

confundirse en la cotidianidad.

La palabra atribucién proviene del latin “attributio, -onis” que significa “Cada
una de las facultades o poderes que corresponden a cada parte de una

organizacion publica o privada segun las normas que las ordenen”3®

El profesor Gregorio Peces- Barba, considera que la palabra Derechos es:
“Facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a

su vida, a su libertad, a su igualdad, a su participacion politica y social, 0 a

38 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., (version 23.3
en linea). https://dle.rae.es, 31 de marzo de 2020.
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cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como
persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los
demas hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de

poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de infraccion”®

Ahora bien, para concluir cual seria la diferencia entre derecho y atribucion
bajo nuestro criterio, tomamos como base el concepto establecido por la RAE
y siendo aplicado a este caso en particular podria interpretarse que el término
“atribuciones de los jueces” son las facultades o poderes que las normas
salvadorefias les atribuyen a dichos individuos en funcién de su cargo,
teniendo en cuenta que el término “atribuir’, vale tanto como conceder,
conferir, otorgar, y se halla igualmente préximo a encomendar, asignar, o
delegar acciones en el ejercicio de un cargo en particular, en este caso como
juez, a diferencia del término “derechos de los jueces” que en el parrafo
anterior se menciona la postura del profesor Gregorio Peces que establece
gue un derecho va en funcion de la persona humana, inherentes a estas por
razén de la naturaleza, contrato y otra causa admisible en derecho, es decir,
las facultades que la norma brinda referente a su vida, libertad, igualdad, etc.,
en conclusion, a nuestro criterio la diferencia radica en que las atribuciones
seran asignadas cuando se hable de una funcién o cargo en particular, en este
caso como jueces y los derechos van entorno a la persona como miembro de

una sociedad y no entorno a un cargo.

Es por ello, que se deben analizar algunos de los derechos y atribuciones que
la ley les confiere a los jueces, y es en la Ley de la Carrera Judicial en su
articulo 21 que establece algunos de los derechos de los jueces que

literalmente dice:

39 Gregorio Peces Barba, Derechos Fundamentales, Editorial Latina Universitaria, (Madrid,
1979), 27
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“derechos y deberes

derechos

Art. 21.- Son derechos de los miembros de la Carrera:
a) Gozar de estabilidad en su cargo;

b) Devengar un salario de acuerdo a su clase y categoria, y gozar de las

correspondientes prestaciones;
c) Ser ascendido y promovido;
ch) Gozar de licencias, traslados y permutas;

d) Ser protegidos en forma inmediata por las autoridades del Estado cuando

exista peligro para su vida o integridad personal en razon de sus funciones; y
e) Gozar de los demas derechos que ésta y otras leyes sefialen.”°

Es de nuestro conocimiento que en nuestro pais existen muchos vacios
legales, un ejemplo de ello es que el ascenso y promocion son derechos que
se confieren a los funcionarios judiciales en el Art. 21 literal c) de la Ley de la
Carrera Judicial. Pero la administracion de la carrera segun el Art. 18 del
Reglamento de la Ley de la Carrera Judicial, seria objeto de regulacién en un
reglamento especial, que hasta la fecha no ha sido emitido. Colocando a los
destinatarios de derechos, los jueces, en estado de orfandad e indefension

respecto de sus derechos, generando desigualdad juridica.

En dicha Ley de la Carrera Judicial establece algunas de las atribuciones de

los jueces en su articulo 9 que establece:

40 Ley de la Carrera Judicial, El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2001, Art. 21.
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“Administracién de la carrera judicial
Atribuciones de los jueces

Art. 9.- Corresponde a los Jueces de Primera Instancia y de Paz, las
atribuciones sefialadas en los literales del a) al e) del articulo anterior, en lo

relacionado con su personal subalterno y tribunal respectivo.”#!

En este caso hace referencia al articulo anterior el cual establece las
atribuciones de las Camaras en El Salvador, quiere decir que los jueces
tendran las mismas atribuciones de las camaras establecidas en el Articulo 8

de dicha ley el cual reza de la siguiente manera:
“Atribuciones de las Camaras
Art. 8.- Corresponde a las Camaras, las atribuciones siguientes:

a) Nombrar al personal subalterno que labore en sus oficinas y secciones de

acuerdo a lo establecido en esta ley y sus reglamentos y manuales;

b) Conceder licencias, ascensos, promociones y permutas al personal referido
en la letra anterior; e imponer al mismo, las sanciones disciplinarias conforme

alaley;

c) Dictar las medidas administrativas para el mantenimiento del orden y

eficiente servicio del Tribunal;

d) Ejecutar los acuerdos y resoluciones de la Corte en materia de Carrera

Judicial; y,
e) Ejercer las demas atribuciones que otras leyes determinen.”*?

Que es a lo que se refiere el parrafo anterior.

41 |bid., Art. 8.
42 1bid., Art. 9.
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3.4 Supervision de tribunales

“Si acudimos a la Real Academia Espafiola de la Lengua tenemos que
supervision se entiende como “accién y efecto de supervisar’; y supervisar

como “ejercer la inspeccidn superior en trabajos realizados por otros”

Josefina Fernandez nos sefiala que la palabra supervision procede del latin
super y videre, que significa “ver por encima”, y que en los diccionarios se
define la supervisién como “la actividad de vigilancia e inspeccion superior de

una actividad”. Esta seria la raiz etimoldgica del concepto supervision3,

Aplicando los conceptos anteriores al tema de investigacion, se determiné que
la accion de supervisar sera realizada por un ente superior que “mira desde
arriba” el trabajo de los jueces, con el fin de controlar constantemente el uso
adecuado de sus funciones y de este modo asegurar la pronta y cumplida
justicia.

3.4.1 Competencia

De acuerdo al art. 182 de la constitucion de la Republica de El Salvador literal
5 son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia “Vigilar que se administre
la pronta y cumplida justicia, para lo cual adoptara las medidas que estime
necesarias”, siguiendo el mismo cuerpo normativo en su articulo ciento setenta
y dos establece que corresponde exclusivamente al Organo Judicial la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, es decir, la funcion
jurisdiccional; por tal razén la Ley Organica Judicial en el Articulo 51 ordinal 14

establece lo siguiente:

4 Fernandez Barrera, La supervisién en el trabajo social. Paidés. Barcelona. Il AAVV (2003),
1.

53



“Art. 51.- SON ATRIBUCIONES DE LA CORTE PLENA LAS SIGUIENTES:

14a. CREAR ORGANOS AUXILIARES Y COLABORADORES DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA™4

De esta manera las funciones encomendadas a la Corte Suprema de Justicia,
podran contar con una organizacion administrativa interna concreta, es asi
como nace El Acuerdo de Corte Plena, numero 104 BIS, del diez de febrero

de mil novecientos noventa y cinco cuyos objetivos son los siguientes:
“Objetivo:

La Corte Suprema de Justicia cre6 el Departamento de Investigacién Judicial,
con el propadsito de contar con un ente especializado para organizar el sistema
institucional de desarrollo y aplicacién de la Carrera Judicial; por ello, por
medio de Acuerdo de Corte Plena, numero 104 BIS, del diez de febrero de mil
novecientos noventa y cinco aprobo las normas de funcionamiento que regiran

al Departamento de Investigacion Judicial:
Objetivos generales:

1. Crear instrumentos béasicos para que la Corte Suprema de Justicia
pueda cumplir con la atribucion 5a. del Art. 182 Constitucion de la
Republica referente a la PRONTA Y CUMPLIDA JUSTICIA.

2. Organizar la estructura administrativa necesaria para el cumplimiento

de la Ley de la Carrera Judicial, en lo relativo al régimen disciplinario:

Art. 58 y siguientes.

3. Auxiliar a la Corte Suprema de Justicia en lo relacionado con los

informes provenientes del Consejo Nacional de la Judicatura.

44 |bid., Art 51
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Objetivos especificos:

1. Crear un Banco de Informacion de Magistrados de Segunda Instancia

y Jueces.

2. Establecer relaciones de coordinacion con otras dependencias de esta
Corte y otras instancias, que se relacionen con la eficiencia y la
conducta de los Magistrados de Segunda Instancia y Jueces.

3. Atender las denuncias oficiales de particulares relacionadas con las

actuaciones de los funcionarios apuntados en los anteriores apartados.

4. Iniciar OFICIOSAMENTE el procedimiento que corresponda cuando no

hubiere denuncia”®.

3.4.2 Atribuciones

El Acuerdo de Corte Plena, nUmero 104 BIS, del diez de febrero de mil
novecientos noventa y cinco menciona las atribuciones que le han sido

conferidas al Departamento de Investigacion Judicial, estas son las siguientes:

“Auxiliar a la Corte Suprema de Justicia, al Consejo Nacional de la Judicatura
y a los Tribunales, en las inspecciones que estos deban realizar en

cumplimiento a los Arts. 42 y 45 de la Ley de la Carrera Judicial.

Abrir un expediente y mantenerlo actualizado, para cada uno de los

Magistrados de Segunda Instancia y Jueces.

45 Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Departamento de Investigacion Judicial (2014),
www.csj.gob.sv/INV_JUD/inv_03.htm, Art. 42 y 45.
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Iniciado un proceso, el Departamento deber& realizar las inspecciones y

auditorias que fueren necesarias.

Recibir denuncias verbales o escritas y darles el tramite que corresponda,
sobre la actuacion judicial de Magistrados de Segunda Instancia y Jueces.

Iniciar de oficio las diligencias necesarias para investigar la conducta y/o
actuacion judicial de Magistrados de Segunda Instancia y Jueces, recoger
prueba y darle al informativo el trdmite que corresponda.

Realizar cualquier otra actividad compatible con las funciones del
Departamento y que le sea encomendada por la Corte Plena o por el

Presidente de la Corte Suprema de Justicia™®.

Sobre el Departamento de Investigacion Judicial es importante reconocer que
en el procedimiento de imposicion de sanciones disciplinarias a los
funcionarios judiciales, dicho departamento no se constituye como un 6rgano
0 ente sancionador, ni tampoco se releva a la Corte Suprema de Justicia de
su potestad de imponerlas, sino es un ente al que se le delega o encomienda
el apoyo técnico para la sustanciacion de este procedimiento. Esta delegacion
0 encomienda se realiza con fundamento en los Acuerdos niumeros ochenta 'y
cinco bis guion dos de fecha tres de febrero de mil novecientos noventa y
cinco, y numero ciento cuatro bis del diez de febrero de mil novecientos
noventa y cinco, basandose en los articulos cincuenta y uno ordinal catorce,
veintisiete ordinal segundo e inciso final de la Ley Orgénica Judicial y ochenta

y dos de la Ley de la Carrera Judicial.

46 |bid., Art. 42 y45
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3.5 Procedimiento Disciplinario Judicial

El procedimiento disciplinario de los jueces en El Salvador es una modalidad
de procedimiento administrativo sancionador, tiene fundamento en el articulo
2 de la Constitucidbn como derecho a la seguridad juridica. En este sentido, la
administracion en general y particularmente la CSJ como tribunal disciplinario,
antes de afectar la esfera juridica de un juez debe reconducirlo por los causes

legales como expresion de un ejercicio racional de poder.

Por regla general, los procedimientos de naturaleza penal se encuentran bien
definidos y claramente estructurados, en cambio en derecho administrativo, el
legislador se muestra mucho mas relajado cuando configura normativamente
dichos procedimientos, en ocasiones la estructuracion es deficiente, con ello,
los problemas estructurales se trasladan al tribunal sancionador al momento
de aplicar la norma, como sucede con el procedimiento disciplinario de los
jueces de El Salvador. Con todo y su deficitaria regulacién se encuentra

estructurado en cuatro fases?’.

3.5.1 Fases

El procedimiento disciplinario judicial se desarrolla en 4 fases estas son las

siguientes:

Fase 1, Actos iniciales: De acuerdo al articulo 58 de la LCJ se compone de
tres modalidades: la denuncia, el aviso, y la investigacion oficiosa. “Después
de recibida la denuncia, aviso o informe en el Departamento de Investigacion
judicial, este debe separar determinados elementos de analisis: los hechos
denunciados, los sujetos involucrados deben necesariamente ser jueces 0

magistrados de Camara, fecha de los hechos, adecuacion de la infraccidon a

47 Ibid., 112.
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una de las previstas en el régimen, pruebas aportadas o cuales son las
conducentes y pertinentes. Luego, si los hechos son constitutivos de falta
disciplinaria y razonablemente se prevé que el juez ha participado se debe
ordenar la investigacion, caso contrario desestimar la denuncia archivandola

definitivamente™8.

Fase 2, Investigacion: De acuerdo al art.61 de la Ley de la Carrera Judicial, la
CSJ a través del DIJ ordena la investigacion, a efecto de determinar si los
hechos indagados son constitutivos de infraccion disciplinaria y si el juez es

autor del mismo, se recaba la prueba de cargo y descargo si la hubiere.

Recibida la notificacion donde se ordena abrir expediente disciplinario, el
funcionario posee tres dias para pronunciarse sobre la acusacién disciplinaria
y concluido el plazo con o sin respuesta del juez, se abre a prueba por quince

dias donde ciertamente hay libertad probatoria.

Fase 3, Resolucion: En esta fase de acuerdo al art.62 LCJ., la resolucion
definitiva se pronunciada dentro del plazo de quince dias siguientes al de
haberse concluido el término de prueba o de haberse recibido las actuaciones
del consejo. Para resolver, la autoridad respectiva lo hard conforme a las
reglas de la sana critica.

Fase 4, Recursos: Luego de ser notificado de la sancién el juez podra
interponer el recurso de revocatoria conforme al articulo 64 LCJ, el cual
establece lo siguiente, la resolucion que impone la suspension o remocién del
cargo a Magistrados, Jueces de Primera Instancia o de Paz. Admitira recurso
de revocatoria, el cual deberd interponerse por escrito ante la misma Corte,

dentro del término de tres dias contados a partir del siguiente al de la

48 |bid., 113-114
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notificacion. Admitido el recurso, la Corte resolvera con la sola vista de los

autos, a mas tardar dentro de los cinco dias siguientes.

La suspension o remocion del cargo al resto del personal de la carrera, admitira
recurso de revision para ante el superior jerarquico que conoce en grado de
acuerdo a la Ley Orgéanica Judicial. En los casos en que el Presidente de la
Corte sea quien impone la sancion, conocera en revision la Corte en pleno,
con exclusién de aquél. Este recurso se interpondra en la forma y dentro del
término dicho anteriormente, ante el funcionario que impuso la sancion,
debiendo enviarse el expediente al tribunal respectivo a mas tardar el dia
siguiente al de su admision, el que resolvera de acuerdo a lo establecido en el

inciso anterior.

3.6. Derechos y Garantias de la parte agraviada en el delito de prevaricato

En aras de darle cumplimiento a este apartado, en el cual se tendra como
principal objetivo desarrollar lo atinente a los derechos y garantias de las
partes que se encuentran estructurados en nuestro sistema normativo
salvadorefio, es por ello que se abordara a partir de la Constitucion y el Codigo
Procesal Penal que es el cuerpo legal secundario donde reposan estos de

manera especifica.

Partiendo de lo anterior, los derechos que le asisten a toda persona que esta
siendo procesada y por consiguiente sometida a un enjuiciamiento, le nacen a
partir de la existencia de la imputacion del injusto, cuya consecuencia podria
ser la imposicion de una sancién o pena. Es decir que, con la imputacién del
delito surgen los derechos que la parte afectada en el delito de prevaricato (el
imputado) puede hacer valer.

Ahora bien, la Constitucion un fiel reflejo de la adopcion de muchos cuerpos

normativos internacionales puesto que, se denota que su apego al
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reconocimiento de derechos y garantias que asisten a los gobernados en cada
Nacion, constituye un régimen de defensa contra los caprichos vy
arbitrariedades que muchos legisladores y aplicadores de justicia pueden
llegar a utilizar para la consecucion de un fin ultimo el cual puede ser el

beneficiarse o incluso ayudar a otros por diferentes motivos y razones.
Derechos

La Constitucion de la Republica, a partir del Articulo 11 logra insertar uno de
los principales Derechos que le asisten a todos los ciudadanos y que
precisamente estos puedan estar siendo perseguidas ya sea por la comision

de un delito o el incumplimiento de una obligacion, el cual literalmente dice:

“Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la
propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente
oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos

veces por la misma causa”.

Lo importante y que debe ser destacado en este punto, es cuando el legislador
hace referencia al derecho que tienen las partes en el proceso penal; ahora,
el mecanismo a seguir para su consecucion son los argumentos
fundamentados y respaldados por los elementos probatorios que se tengan al

momento de dirimir una causa ante los tribunales competentes.

Otro derecho que se encuentra como sustento en el proceso penal, es el que

podemos encontrar en el Articulo 12 de la Constitucion que dice:

“Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le

aseguren todas las garantias necesarias para su defensa”.

‘La persona detenida debe ser informada de manera inmediata vy

comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo
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ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia de defensor en
las diligencias de los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia y en
los procesos judiciales, en los términos que la ley establezca. Las
declaraciones que se obtengan sin la voluntad de la persona carecen de valor;

quien asi las obtuviere y empleare incurrira en responsabilidad penal”.4°

En el proceso penal Salvadorefio, uno de los principales limites ante el ius
puniendi del Estado, es el derecho reconocido en nuestra constitucion, asi
como a nivel internacional en cada tratado y pacto ratificado por El Salvador y
siendo este el derecho a la presuncién de inocencia, y como lo mencionan
diferentes tratadistas, al encontrarse plasmado en la carta magna, esta debe
estar en funcion de la proteccion de las garantias de los sujetos sometidos a
procesos penales.

En consecuencia, debe entenderse que el proceso penal esta estructurado por
etapas, no obstante en ninguna de estas el juez, puede dar por hecho que
desde el momento que existe contencién entre las partes deba inclinarse por
el que se postula o es representado como victima ni adjudicar la calidad de
culpable al imputado por ser sefialado como el posible agresor, en razon de la

presuncién de inocencia que hemos mencionado anteriormente.

Cuando el resultado del sometimiento al proceso penal no es del todo
favorable para alguna de las partes, la que se sienta agraviada podra hacer
uso de los “recursos”, siendo estos el de revocatoria, apelacion, casacion entre

otros, cuyo desarrollo se desarrollara de manera completa mas adelante.

El Articulo 18 de la Constitucion, prescribe de forma concreta lo referente al
Derecho de Peticion, puesto que en virtud de existir disconformidad y en

consecuencia un posible agravio por lo resuelto en sentencia definitiva por el

49 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983), Art.12.
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Juzgador, las partes tienen el derecho a la interposicién de los diferentes
mecanismos de impugnacion sobre dicha resolucién y en definitiva recibir

respuesta de lo resuelto.
Garantias

Es el derecho a la tutela jurisdiccional, la presuncion de inocencia, el derecho
de defensa y al debido proceso. Con base en las mismas surgen multitud de
garantias especificas como: el juez natural, la publicidad, la pluralidad de
instancia o la cosa juzgada debiendo destacarse por su importancia las

siguientes:

1. Presuncién de inocencia: es la maxima garantia del imputado y uno de
los pilares del proceso penal acusatorio. Permite a toda persona
conservar su estado de inocente mientras no se declare judicialmente
su responsabilidad, ademas nadie se verd obligado a probar su
inocencia manteniéndose la misma hasta que se declare probada su

culpabilidad.

2. Derecho de defensa: es la facultad que toda persona tiene para contar
con el tiempo y los medios necesarios para ejercer su defensa en todo
proceso en que se vea incurso, es decir, la posibilidad de sostener sus
posiciones y de contradecir los fundamentos del contrario. Es un
derecho publico constitucional que asiste a toda persona fisica (a la que
se le pueda atribuir la comision de un hecho punible. Mediante su
ejercicio se garantiza al imputado la asistencia técnica de un abogado
defensor y se le concede la capacidad de postulacion necesaria para
oponerse eficazmente a la pretension punitiva y poder hacer valer
dentro del proceso, el derecho constitucional de la libertad del
ciudadano.

Relacionados con el derecho de defensa encontramos:
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1. La asistencia de un traductor o intérprete.
2. Informacion del hecho.

3. Inmunidad de la declaracion.

4. Derecho de defensa.

5. Autodefensa.

6. Comunicacion entre imputado y defensor.
7. Preparacion de la defensa.

8. Produccion de pruebas y

9. Recursos.

3. Derecho al debido proceso: se configuraria por los principios
y presupuestos procesales minimos que debe reunir todo proceso
jurisdiccional para asegurar al justiciable la certeza, justicia y legitimidad
de Su resultado.

Incluiria derechos tales como:
1. Juez natural.
2. Derecho a ser oido.
3. Duracion razonable del proceso.
4. Publicidad del mismoy

5. Prohibicién de doble juzgamiento.
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4. Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva: es el derecho de toda persona
a acceder al sistema judicial y a obtener del mismo una resolucion
fundada en derecho -y por tanto, motivada-. Se incluiria junto con el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva el derecho a no
sufrir indefension, es decir, poder ejercer en el proceso, apoyando su
posicion, todas las facultades legalmente reconocidas, asi como los

siguientes derechos:

a) Derecho de acceso a los tribunales.
b) Derecho a obtener una sentencia fundada en derecho.
c) Derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales y
d) Derecho a un recurso legalmente efectivo.

El Articulo 1 de la Constitucion establece:

“El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado, que esta organizado para la consecucién de la justicia,

de la seguridad juridica y del bien comun”.

“Asimismo reconoce como persona humana a todo ser humano desde el

instante de la concepcion”.

“En consecuencia, es obligacién del Estado asegurar a los habitantes de la
Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y

la justicia social™°

Siendo el ser humano reconocido como el origen y fin de la actividad del
Estado, es obligacion de este garantizar el desarrollo pleno de los ciudadanos

y esto se puede lograr con la creacién de un sistema normativo que busque

50 |bid., Art.1
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no solo otorgar al procesado un marco de seguridad juridica, sino en ultima
instancia mantener un equilibrio entre la busqueda de la verdad material y los
derechos fundamentales del imputado, los cuales constituyen un limite al
poder punitiva estatal, cuya proteccion y respeto no pueden ser ajenos a una

justicia penal contemporanea.

3.7 Recursos

El tema de los Recursos en Materia de Derecho Penal es muy interesante
desarrollarlo a partir del examen gque debe existir previo a su interposicion, por
lo cual en este apartado se hard una breve mencién del derecho a la
impugnacion y los diferentes recursos que la ley establece.

“En los fundamentos juridicos de la impugnacién se evidencian tres, el primero

de ellos es la falibilidad humana, el segundo es el interés que se haga

justicia, y el ultimo, los fundamentos juridicos como tales.

3.7.1 Falibilidad humana

Todas las cuestiones de hecho y de derecho en el proceso deben ser resueltas
por el juzgador de conformidad a la Constitucion, Leyes Secundarias y en
apoyo a las Leyes Internacionales de una manera justa e imparcial, dando con
ello certeza y seguridad juridica a sus decisiones las cuales son inmutables,
sin embargo aunque el Juzgador tenga la intencién de apegarse a la ley al
resolver el caso perfecto su conocimiento, o el punto en controversia, “pues la
ley tiene diversas formas de interpretacion y es posible que el juzgador al
aplicar su criterio, aplique la interpretacion mas alejada o menos correcta al

caso concreto aplicando indebidamente la ley”.>!

51 Carlos Ernesto Estrada Lopez, Tatiana Marisela Guillen Mercado, Flor De Maria Jaco
Mancia, “Los Medios De Impugnacion Y Su Aplicacion En Sus Diferentes Instancias Segun El
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Sin embargo, la posibilidad de error es el fundamento de la impugnacién de
las resoluciones judiciales, pues el proceso terminaria con toda normalidad si
dicha posibilidad no existiese, apegandose el Juzgador a la recta aplicacion
de la norma juridica en cada caso concreto, pero existen esos accidentes que
dan lugar a que una de las partes se sienta insatisfechas de la resolucion y por
ende ejercita su derecho de recurrir.

Interés de hacer que se haga Justicia

Los medios de impugnacion garantizan un doble interés: El de las partes
procesales y el general o publico. Ambos intereses tienen que ver con la
seguridad y asiento del fallo apegado a la justicia, es decir el fallo justo: el
interés de la justicia determina la necesidad de que el vicio o error se subsane
o se elimine por lo que la ley procesal, tiende a lograr que los principios de

legalidad y justicia se cumplan lo mas rigurosamente posible.

3.7.2 Fundamentos juridicos

“Los medios de impugnacién reconocen técnicamente un fundamento juridico
y para que el acto sea impugnable sus condiciones deben presentar un error
o0 defecto ya sea en su contenido sustancial, estructura formal o de mera
actividad. A los actos cuyos errores estriban en su contenido sustancial son
llamados errores in ludicando y a los actos cuyo decreto se de en su desarrollo

estructural o formal son llamados errores in Procedendo”.52

Tal distincién parte de la diferente posicion en la que se encuentra el juzgador
frente al andlisis juridico del asunto sometido a su conocimiento, pues cuando

el error o defecto versa sobre el juicio de valor en su contenido, se esta en

Nuevo Cédigo Procesal Penal Salvadorefio” (Tesis de grado, Universidad de El Salvador:
2010), 31.

52 Et. Al. Lopéz, “Los Medios De Impugnacion Y Su Aplicacion En Sus Diferentes Instancias
Segun EI Nuevo Cédigo Procesal Penal Salvadoreiio”, (2010), 32.
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presencia de un vicio o error In ludicando, y cuando el vicio versa sobre la
irregularidad de la actividad procesal a través de la cual se produce la

afectacion, entonces el error es In Procedendo.

Los criterios existenciales para el ejercicio de este derecho, se pueden
fundamentar bajo las dos teorias que determinan la existencia de un acto el
cual haya dado lugar a un agravio o descontento por el sujeto sometido a las
decisiones de los tribunales, y que en consecuencia se busque la rectificacion
de este.

3.7.2.1 Impugnabilidad subjetiva

“El derecho procesal de impugnacion concedido en abstracto a las partes,
equivalente a una capacidad procesal de contralor de las resoluciones
jurisdiccionales, la ley se encarga de ponerles limites para su ejercicio, tales
condiciones son los presupuestos procesales para que prospere eficazmente

un recurso”.%3

Por consiguiente las condiciones para la impugnacion desde un punto de vista
subjetivo, constituyen el conjunto de los requisitos establecidos en la ley, con
relacion a las partes del proceso, estableciendo genéricamente la necesidad
de que exista un interés en la impugnacién y especificamente en la naturaleza
o contenido de la resolucién impugnada; la ley acuerda el poder de recurrir
determinando de manera expresa a quien le es conferido y cuando no se
distinga entre las partes procesales ese derecho puede ser ejercido por

cualquiera de ellas.

53 |bid., 29.

67



3.7.2.2 Impugnabilidad objetiva

Desde este punto de vista para que exista un interés, la resolucién que se
ataca debe tener un contenido desfavorable para el impugnante, en otras
palabras, debe de existir un agravio y no segun su apreciacién subjetiva.
Entonces la injusticia, la ofensa, el perjuicio moral o material, es lo que se
conoce como agravio o gravamen, en el lenguaje procesal, el interés capaz de
sustentar el recurso debe ser objetivamente aprehensible por la existencia de
un gravamen o agravio causado a la parte por el sentido o direccion de la

resolucion.>*

Luego del examen breve de los motivos por los cuales las resoluciones
emitidas dan lugar a la impugnacion de las mimas, se haré referencia a los
recursos segun su orden de interposicion y los motivos por los cuales nace el

derecho para presentarlo ante la autoridad competente.

3.7.3 Recurso de Revocatoria

El recurso de Revocatoria en la Legislacion Penal Salvadorefia se encuentra
a partir del Articulo 461 del Cédigo Procesal Penal, el cual tiene como objeto
principal, que el juzgador luego de emitir una resolucion en la que se decida
sobre un incidente o cuestion interlocutoria, y exista sobre esta inconformidad
de alguna de las partes puedan solicitar por medio de este, que el tribunal la

revoque o modifique.
Tramite

Lo especial de este recurso, es que da lugar de conformidad al Articulo 455
del Cadigo Procesal, a que este pueda ser interpuesto durante la audiencia,

para que este pueda ser resuelto de inmediato lo cual debe hacerse de forma

54 1bid, 25.
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verbal luego de la resolucion del juez, quien debera escuchar a las partes que

intervienen.

Al tomarse la decisiébn de hacerlo post audiencia, el trdmite a seguir lo
encontramos a partir del Articulo 462 del cuerpo legal antes citado, con los
requisitos para su interposicion de que este se interpondra dentro de los tres
dias siguientes a la notificacion de la decisién, esto bajo los criterios de

solemnidad que todo escrito exige.

De la resolucion que el juez emita de este recurso interpuesto por escrito,
causara ejecutoria, a menos que se haya interpuesto en el mismo momento y

en forma, con el de apelacién subsidiaria.

3.7.4 Recurso de Apelacién

El recurso de Apelacion en la legislacion penal salvadorefia, se encuentra a
partir del Articulo 464 de Cddigo Procesal Penal, este en aplicacién contra los
autos definitivos emitidos por los tribunales que estén conociendo de un
proceso, en todo caso siempre conocera el tribunal superior en jerarquia, pero
el punto en el que debe girar nuestro estudio es el de apelacién contra

sentencias que se encuentra en el 468 del mismo cuerpo legal.

Ahora bien, la apelaciébn contra sentencias, deberd ser motivada por
encontrase en estas, inobservancia o erronea aplicacion de un precepto legal,
en cuanto a cuestiones de hecho o de derecho, otro de los motivos por los
cuales procede es cuando se trate de casos de nulidad absoluta y al tratarse

de vicios de la sentencia o de la nulidad del veredicto del jurado.

Importante es mencionar que los medios de impugnacidn reconocen
técnicamente un fundamento juridico y para que el acto sea impugnable sus
condiciones deben presentar un error o defecto ya sea en su contenido

sustancial, estructura formal o de mera actividad, a los actos cuyos errores
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estriban en su contenido sustancial son llamados errores in iudicando y a los
actos cuyos defectos estan en su desarrollo estructural o formal son llamados

errores in procedendo.>®

Tal distincién parte de la diferente posicidén en la que se encuentra el juzgador
frente al andlisis juridico del asunto sometido a su conocimiento, pues cuando
el error o defecto versa sobre el juicio de valor en su contenido, se esta en
presencia de un vicio o error In ludicando, y cuando el vicio versa sobre la
irregularidad de la actividad procesal a través de la cual produce la decision

entonces el error es In Procedendo.
Interposicion

Este recurso debe interponerse por escrito en el plazo de diez dias de
notificada la sentencia, lo cual en este recurso se deben citar las disposiciones
legales que se consideren que fueron inobservadas o las que errbneamente

se hayan aplicado.

En el caso del prevaricado, al tener concretamente sabido que el juez ha hecho
una errénea interpretacion y que esta ha favorecido a la contra parte o se han
inobservado las disposiciones con la finalidad de perjudicar, justamente debe
hacerse el sefialamiento para que quede de manifiesto el motivo que dio lugar

para el ejercicio de este derecho de impugnar la resolucion.

Luego de dar a conocimiento y emplazadas las partes en el término de cinco
dias estos deben contestar, de igualmente si existe adhesion se emplazara a

contestar en los cinco dias.

Luego de recibidas las actuaciones, si este recurso es admitido y alguna de

las partes a ofrecido prueba y el tribunal la estime necesaria se realizara una

55 |bid., 41-42.
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audiencia en el pazo de diez dias. De no convocarse a esta el recurso se

resolvera en el plazo de treinta dias.
Efectos
Los efectos que puede traer la resolucién son los siguientes:

Esta puede confirmar, reformar, reformar, revocar o anular, total o
parcialmente, la sentencia recurrida. En caso que procede revocarla resolvera
directamente y pronunciara la sentencia que corresponda, enmendando la
inobservancia o erronea aplicacion de la ley. En el caso que el juez se haya
visto implicado en el delito de prevaricato tendria que haber una reposicién del

juicio por otro tribunal.

3.7.5 Recurso de Casacion

“Recurso de Casacion Muchos autores han definido al recurso de casacion,
entre ellos se encuentra Gémez Orbaneja que lo ha definido de la siguiente
forma: “La casacion penal es la revision de la aplicacion de la ley hecha por
los tribunales de instancia, mediante el cual y con efecto suspensivo y
devolutivo, se pide a un tribunal superior, Gnico en su clase, la anulacion de
resoluciones definitivas de los tribunales inferiores, no sujetas por si o no
sujetas ya a ninguna otra impugnacion, por errores de derecho sustantivo o

procesal”.%

Segun el Articulo 478 del Cédigo Procesal Penal, este recurso procede por
inobservancia o erronea aplicacion de preceptos de orden legal los cuales

pueden ser:

56 Orbaneja GOmez, “Derecho Procesal Penal, Madrid” Volumen II. (Santiago de Chile, 1975),
285.
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La inobservancia de las normas procesales establecidas bajo pena de nulidad,
inadmisibilidad o caducidad, si la sentencia se basa en prueba ilicita o que no
haya sido incorporada legalmente al juicio, en el caso que haya existido falta
de fundamentacion o infraccion a las reglas de la sana critica, por
inobservancias a las reglas relativas a la congruencia, el punto a determinar
en el tema de investigacion es si la sentencia importa una inobservancia o
errénea aplicacion de la ley penal, y cabe el caso que esta sentencia se ha

pronunciado con vulneracion de la doctrina legal.

Ademas, este recurso so6lo puede interponerse contra las sentencias
definitivas y contra los autos que pongan fin al proceso, o hagan imposible que

continlie las actuaciones.
Interposicion

Este recurso se debe interponer ante el tribunal que dicté la resolucién, en el
termind de diez dias, a partir de la notificacion mediante escrito fundado, en el
cual se debe expresar de manera concreta y separadamente los motivos y la

solucion que pretende.

El tribunal ante quien se interpuso dicho recurso, y luego de emplazar a las
partes, estas tendran el plazo de diez dias para contestar el recurso, si en caso
contrario existe adhesion, emplazara a contestar en los cinco dias, vencido el
plazo el tribunal elevard inmediatamente las actuaciones a la Sala de lo Penal

sin mas tramite.
Resolucion

Recibidas las actuaciones la Sala de lo Penal, debe realizar un examen en el
cual el resultado puede dar lugar a que el recurso se puede declarar
inadmisible o admitirlo, en el caso que este lo admita, en la misma resolucion

se pronunciarad sentencia enmendando la violacién de la ley o, cuando sea
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imposible repararla directamente, anulando total o parcialmente sentencia o
auto impugnado y ordenando la reposicion, en otro punto si existiera
vulneracion a la doctrina legal, el tribunal, en la nueva resolucién establecera

el derecho aplicable y procedera a enmendar la violacion de la ley.

3.7.6 Recurso de Revision

En aras de especificar la interposicion de este recurso se hara el andlisis a
partir de la existencia de uno de los motivos que se sefala el Articulo 489 del
Cdédigo Procesal Penal, especificamente el literal 5) en el caso en el cual la

sentencia haya sido pronunciada a consecuencia de prevaricato.

La legitimacion para la interposicién de este recurso es que sea presentado
por el condenado su representante legal o su defensor, la Fiscalia General de

la Republica, y por cualquiera de los familiares del Condenado en su defecto.
Interposicion

Este recurso debe interponerse ante el juez o tribunal que pronuncié la
sentencia que causo ejecutoria, mediante escrito que contenga, bajo pena de
inadmisibilidad, la concreta referencia de los motivos en que se funda y las

disposiciones legales aplicables.

Admitido el recurso se notificard a las partes que hubieren intervenido en el
proceso, posterior a esto diez dias después de la ultima notificacién se
realizara la audiencia donde se escuchara a las partes y podran expones cada
una sus argumentos, al finalizar la audiencia el juez resolvera sobre lo
pertinente. Uno de los efectos que tiene la interposicion de este recurso es
suspension de la sentencia recurrida, y poner bajo libertad provisional al

condenado.
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Resultado

El juez o tribunal al resolver la revision podra, anular la sentencia, y en
consecuencia ordenara que se realice nuevo juicio cuando el caso lo requiera

o pronunciando directamente la sentencia del caso.

Los efectos que también trae la resolucion pueden ser, que si se envia a nuevo
juicio no podran intervenir los jueces o jurados que conocieron en la resolucion
a impugnar. Otro caso que se presenta es el de no absolver ni modificar la
sentencia como consecuencia de la misma apreciacion de los hechos del
primero, con prescindencia de los motivos que hicieron admisible la revision,
también el fallo que se dicte no podra modificarse por una sancién mas grave,
que la impuesta en la primera. De lo contrario de la nueva sentencia que se
emita en virtud de la revision también admitira apelacién si es emitida por un
tribunal de primera instancia o casacion si es pronunciada en segunda

instancia.

En vista de lo anterior, siendo los recursos de gran importancia en el delito de
Prevaricato, se puede concluir que estos son de suma importancia para las
partes, ya que representan un medio por el cual puede rectificarse de cierta
manera la sentencia injusta dictada por el juez, sin embargo, no son un

mecanismo para fortalecer la justicia penal en El Salvador.
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CAPITULO IV

MECANISMOS PARA FORTALECER LA JUSTICIA PENAL

4.1 Diferencia entre el delito de prevaricato y actos arbitrarios

Cotidianamente se suele confundir el término prevaricato y actos arbitrarios
por la estrecha similitud que contienen estos términos, es por ello que se tomo
a bien determinar la diferencia radical que establece cuando se esta en un

delito de prevaricato y cuando en un acto arbitrario.

Como se determiné en los capitulos previos el delito de prevaricato en la
doctrina romana es asertiva en establecer que los origenes de la palabra
prevaricacién se encuentra en la antigua cultura romana, proveniente de la
palabra del latin “prevaricatus”, compuesta por el prefijo prae que significa

“antes” y vicare que significa “traspié”.

Esto quiere decir que es un traspié que se comete por parte de un juez que, al
ejercer sus funciones, dicta sus sentencias o resoluciones de manera injusta,
es decir que su objetivo es sacar provecho del cargo que posee para cometer

injusticias.

Ahora bien, para determinar en qué consiste el segundo término es necesario
establecer el concepto de arbitrariedad segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, que expresa que la arbitrariedad es el acto
0 proceder contrario a la justicia, la razon o las leyes, dictado por la voluntad o
capricho. El término procede del latin arbitrario que significa, ademas de

arbitrario, incierto y dudoso.
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Si analizamos esta primera aproximacion al concepto, observamos que se
entiende que lo arbitrario es lo contrario al derecho, a la justicia y a la razon.
Ademas, es lo dictado unicamente en funcién de un capricho y por lo tanto no
se ajusta a ningun tipo de regla u orden. Y de ahi la consecuencia de falta de

certeza y duda que contiene el término latino.

La arbitrariedad se presenta como una conducta censurable que se produce
como consecuencia del abuso de poder, pero existe otro concepto en este
apartado que es importante mencionar para entender mejor la arbitrariedad y
es el de la discrecionalidad que se muestra como un poder necesario del cual
precisa la Administracion para alcanzar sus fines de la mejor manera posible.
La discrecionalidad implica un necesario control, aunque este sea muy difuso,

mientras que la arbitrariedad seria el resultado de la falta de control.

Ademas, segun sefiala Recaséns, “la calificacion de arbitrariedad no se refiere
al acierto o desacierto, a la justicia o injusticia de un precepto, sino que se
refiere a la caracteristica de que un mandato sea formalmente negador de lo
juridico™’. Puesto que, aunque hipotéticamente un acto arbitrario busca
Unicamente alcanzar la justicia, tendriamos que negar su bondad juridica como
una forma inadecuada de conseguir un fin adecuado. Por otro lado, no
debemos olvidar que la calificacion de justicia o injusticia se predica del
contenido de las normas mientras que la arbitrariedad se refiere a la forma®®,
Por ello, el derecho puede contener leyes justas e injustas siempre que reanan
las caracteristicas de la juridicidad. Mientras que lo arbitrario esta siempre al

margen de la ley.

57 Luis Recasens Siches, Introduccién al estudio del Derecho, 7.a edicién. (México, Ed. Porrua,
1985), 107.

58 Luis Recasens Siches, Adiciones a la Filosofia del Derecho de G. Del Vecchio, 2.a edicion
corregida y aumentada, T. |, (Barcelona, Bosch, 1935), 523.
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Como ultimo punto de vista sobre el concepto de arbitrariedad se citan las
palabras de Legaz Lacambra que entendia la arbitrariedad como la conducta
antijuridica de los érganos del Estado bien por alteracion del procedimiento
con arreglo al cual debe ser establecida una norma determinada, bien por
desconocimiento del contenido especifico que una norma inferior debe
desarrollar con relaciéon a una norma superior; 0 bien por transgresion de la

esfera de la propia competencia ejecutiva.>®

Habiendo determinado en que consiste la arbitrariedad para varios autores, la
legislaciéon brinda un concepto de Acto Arbitrario en su articulo 320 Cédigo

Penal el cual expresamente dice:
“CAPITULO I

DE LOS ABUSOS DE AUTORIDAD
ACTOS ARBITRARIOS

Art. 320.- El funcionario o empleado publico o el encargado de un servicio
publico que en el desempefio de su funcion realizare cualquier acto ilegal o
arbitrario, vejacion o atropello contra las personas o dafio en los bienes, o
usare de apremios ilegitimos o innecesarios para el desempefio de la funcion
0 servicio o permitiere que un tercero lo cometiere, sera sancionado con prisién
de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para desempefio del cargo por

el mismo tiempo.”

Partiendo de este articulo del Cédigo Penal, en nuestra jurisprudencia
especificamente en la sentencia de Ref. APE-54-19-CPRPN-2013 de la
CAMARA DE LA SEGUNDA SECCION DE ORIENTE, la cual establece

respecto a los actos arbitrarios que: “En cuanto al delito de ACTOS

59 Luis Legaz Lacambra, Filosofia del Derecho, 5.a edicion, (Barcelona, Bosch, 1979), 630.
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ARBITRARIOS, podemos sefialar que el concepto de arbitrariedad es amplio
y comprende lo injusto, irrazonable e ilegal, fundado en la sola voluntad del
funcionario, empleado publico o encargado de un servicio publico, lo que
implica desde todo punto de vista una actuacion injusta, es por ello que el
legislador, con la finalidad de dar proteccidén ante el abuso de poder realizado
por sus gobernantes o administradores de la funcion publica o estatal; y
precisamente ante la facultad discrecional del funcionario publico y el marco

legal pre establecido es que crea el tipo que nos ocupa...”®

Siguiendo el lineamiento de la tematica, para que un supuesto pueda
atribuirsele la calificacién de acto arbitrario y pueda considerarse contraria al
ordenamiento juridico debe adecuarse de forma perfecta al tipo penal que se
estima quebrantado, pues de no ser asi se atentaria contra el Principio de
Legalidad regulado en el Art. 1 del Cédigo Penal, asi como el de seguridad
Juridica, contemplado en el Art. 1 de la Constitucion de la Republica, es por
ello que en sentencia de Referencia 176-CAS-2009 de la SALA DE LO
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de San Salvador, a las once
horas y cuarenta minutos del dia ocho de mayo del afio dos mil trece, se hace
mencion de los lineamientos que el Tribunal de juicio previamente determiné
y que dichas circunstancias segun el tribunal no encajaban en la figura delictiva
denominada Actos Arbitrarios, de las cuales la Sala de lo Penal se pronuncié
y es necesario analizarlas para determinar los criterios que debe cumplir un
supuesto para catalogarse como acto arbitrario, entre los argumentos que

sostuvo el tribunal de juicio en sus consideraciones que:

60 Camara de la Segunda Seccidon de Oriente, Apelacion de Sentencia Definitiva Absolutoria,
Referencia: APE-54-19-CPRPN-2013, (El Salvador, Camara de la Segunda Seccion de
Oriente, 2013)
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l. “En primer lugar, que el tipo penal en alusion requiere que el sujeto
activo relna determinadas caracteristicas especiales, esto es, que
sea un FUNCIONARIO PUBLICO, EMPLEADO PUBLICO o
ENCARGADO DE UN SERVICIO PUBLICO; que tales calidades
han sido definidas por el legislador en el Art. 39 del Cdédigo
Penal..(...) Las anteriores valoraciones, dejan la calidad de
AUTORIDAD PUBLICA y no de funcionario, empleado o encargado
de un servicio publico, éste no puede enmarcarse como sujeto activo
del delito de ACTOS ARBITRARIOS, en consecuencia, la accién

que realizg, tampoco puede adecuarse a dicho tipo penal..."

De este considerando se puede deducir que la ley le confiere a los jueces
ostentar la calidad de Autoridad Publica y no de Funcionario Publico tal como
expresa el Articulo 39 del Cédigo Penal, en lo cual la Sala de lo Penal estuvo
de acuerdo estableciendo que “...esta Sala comparte el argumento del A-quo
en cuanto a que el Art. 320 del Codigo Penal, se refiere taxativamente a
funcionarios publicos, empleados publicos o encargados de un servicio
publico, y que en tal sentido no puede el juzgador extender analégicamente la
responsabilidad penal para un sujeto que ostenta una calidad o naturaleza
distinta, pues tal decisién implicaria un quebranto al Principio de Legalidad, y
al de Certeza que es su derivacion, consagrado en los Arts. 15 Cn. y 1 Pn...”6!
Hasta este punto se entiende con claridad que lo que la Sala de lo Penal hizo
fue establecer la calidad que tienen los jueces como Autoridad Puablica y no de
Funcionario Publico como los solicitantes de ese recurso expresaban, sobre lo

que la Sala de lo Penal se pronunciéo y no compartié es en lo relativo a

61 Sala de lo Penal, Recurso de Casacion, Referencia: 176-CAS-2009 (El Salvador, Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia, 2013), 4.
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considerar que un Juez no pueda ser sujeto activo del delito de Actos

Arbitrarios y asi lo explicé entorno a dos criterios:

“En primer lugar, el delito de Actos Arbitrarios, es de aquellos que
se denominan en la doctrina, Especiales, porque requiere para su
configuracion que el sujeto activo retna determinadas cualidades,
en este caso, ser el autor un funcionario publico, empleado publico
o encargado de un servicio publico, pudiendo los servidores del
Estado, actuando bajo cualquiera de las categorias antes
sefaladas, incurrir en este delito, siempre que su actuacion se
despliegue en el ambito administrativo, es decir, que con su
conducta se lesione o ponga en peligro la Administracion Publica,
como bien juridico protegido por dicha norma, realizando actos con

abuso de la autoridad de que ha sido investido.

En segundo lugar, ha de tenerse presente la relacion de género a
especie, dado que si bien es cierto que conforme a lo regulado en el
Art. 39 N° 2 Pn., es dable interpretar que para los efectos penales,
los Jueces de la Republica estdn comprendidos en el concepto de
Autoridad Publica, también lo es que, pueden ademas ser
considerados, como el mismo precepto define: "...funcionarios del
Estado, que por si solos o por virtud de su funcién o cargo o como
miembros de un tribunal, ejercen jurisdiccién propia ..."; por lo tanto,
para los efectos penales un Juez es un funcionario publico y como
tal puede incurrir en el delito de Actos Arbitrarios, siempre que, como
ya se expreso, su actuacion se enmarque en el &mbito meramente
administrativo, y no en el jurisdiccional, pues en este caso, si la

arbitrariedad o ilegalidad se realiza en este campo, el delito ha de
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ser considerado contra la funcion jurisdiccional, y por ende contra la

Administracién de Justicia.”®?
Habiendo analizado estos dos criterios de la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia entonces se puede concluir los siguientes puntos, un juez
tiene jurisdiccion propia siendo una Autoridad Publica que no esta exento de
cometer actos arbitrarios siempre y cuando ese actuar sea entorno a la
administracion, es decir, en relacion a la Administracion Publica. Un juez
también puede ser visto como un Funcionario Publico excepcionalmente
cuando su actuar sea entorno al &mbito jurisdiccional, puesto que de ser asi
se estaria frente a un delito contra la funcion jurisdiccional y por lo tanto contra
la Administracion de Justicia. De este punto de vista surge en si la diferencia
entre el delito de Prevaricato y los actos arbitrarios, no es tanto en si el sujeto
activo del delito sino entorno en contra de que se realiza, es decir, en contra
de la Administracion Pudblica o contra la Administracion de Justicia, es
importante mencionar que previamente se establecidé que el delito de
Prevaricato se comete en contra de la Administracion de Justicia valiéndose
de la funcion jurisdiccional de los jueces, caso contrario en los delitos de actos

arbitrarios que se realizan en el ambito administrativo.

4.2 Causas de Justificacién o eximentes de responsabilidad penal en el
delito de prevaricato

Definicidn: “Son causas de justificacion las que incluyen la antijuicidad de una
conducta que puede subsumirse en un tipo legal; esto es aquellos actos u

omisiones que revisten aspectos de delito, figura delictiva, pero en los que

62 |bid., 6.
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falta, sin embargo, el caracter de juridicos, de contrarios al derecho que es el

elemento mas importante del crimen’3,

En definitiva, las causas de justificacion son situaciones que eliminan o
excluyen la antijuridicidad de la conducta que en un principio se consideraba

tipica.

El codigo penal de El Salvador establece las causas de justificacion en el art.27
en sus ordinales 1,2,3 y 6, el primero de ellos menciona lo siguiente Art. 27. n°
1) No es responsable penalmente quien actia u omite en cumplimiento de un

deber o en ejercicio de un derecho o de una actividad licita.

El ordinal uno establece tres preceptos: El cumplimiento de un deber, el

ejercicio legitimo de un derecho y el ejercicio legitimo de una actividad licita.

El cumplimiento de un deber hace referencia a un deber juridico, es decir que
sera impuesto por el mismo ordenamiento juridico, el presupuesto basico de
esta modalidad de la eximente es que concurra un deber de lesionar el bien
juridico vulnerado. Es necesario que se trate de un deber especifico de

lesionar bienes juridicos.

De acuerdo a lo anterior se puede decir que el juez en cumplimiento de su
deber no debe dictar resoluciones contrarias a la ley o basadas en hechos
falsos, porque estas podrian lesionar un bien juridico, contradiciendo de esta

forma la funcién de ejercer justicia que la ley le otorga al juez.

El segundo precepto del ordinal indica que el ejercicio del derecho debe ser
legitimo, de acuerdo a las prescripciones legales provenientes de la
constitucién, leyes especiales y otros ordenamientos legales, esto significa que

no se puede tener como ejercicio legitimo de un derecho que el juez resuelva

63 Elsa Nohemy Escobar Vargas “El cumplimiento del deber como causa de justificacion”
(monografia de Licenciatura, Universidad de EL Salvador, 1994), 87.
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contrario a la ley o que se fundamente en hechos falsos, también “se requiere
que la lesién o puesta en peligro de un bien juridico sea como defensa de un
derecho propio, del que se pueda disponer, por lo tanto no podria existir un
caso en cual los sujetos activos del delito de Prevaricato ejerzan un derecho
propio porque la funcion emana de la Constitucion de la republica y la Ley, y

el juez solo es un representante del Estado’4.

El tercer precepto se refiere al ejercicio legitimo de una actividad licita, es decir
al ejercicio de las profesiones socialmente asumidas y que comprenden la

ejecucion del tipo penal.

Aplicando dicho precepto al tema de investigacion, se establece que una
sentencia injusta no puede ser considerada como una actividad licita, ya que
no es este el propdsito, sino el de buscar que el ejercicio sea legitimo en cada
caso y se adecue siempre a la respectiva ley.

Art. 27. n° 2) Quien actia u omite en defensa de su persona o de sus derechos
o en defensa de otra persona o de sus derechos, siempre que concurran los

requisitos siguientes:
a) Agresion ilegitima;
b) Necesidad razonable de la defensa empleada para impedirla o repelerla; y,

c) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce

la defensa;

“Los sujetos activos del delito de Prevaricato, se encuentran excluidos de esta

causal de justificacion, porque, no pueden defenderse bienes como el Orden

64 Emilson Jhonathan Argueta, Lesli Raquel Cruz Granada, Liliana Yamileth Ordofiez Castellon
"El prevaricato en la legislacion penal salvadorefia y el buen funcionamiento de la
administracion de justicia” (tesis de Licenciatura, Universidad de EL Salvador, 2012), 113.
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Econdmico Social, Salud Publica, Seguridad del Estado y la Administracion de
Justicia, medio ambiente entre otros139. El Juez no puede alegar que por
medio de la sentencia injusta defenderd un bien juridico atacado

injustamente .

Art. 27. n° 3) Quien actia u omite por necesidad de salvaguardar un bien
juridico, propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
intencionalmente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro y que no

se tenga el deber juridico de afrontarlo.

El ordinal anterior se refiere al estado de necesidad que conlleva a la situaciéon
en donde dos bienes entran en conflicto debido a que la salvacion de uno
implicaria el sacrificio del otro.

En el delito de prevaricato el sujeto activo es el Juez y este tiene la funcion de
fallar conforme a derecho, por lo que no es posible que en una sentencia
condenatoria se esté sacrificando un bien juridico, porque la finalidad de la
sentencia es administrar justicia, debido a esto el juez no puede alegar esta
causa de justificacion porque requiere el sacrificio de un bien juridico de menor

valor por uno de mayor valor.

Art. 27. n° 6) QUIEN ACTUA U OMITE EN COLISION DE DEBERES, ES
DECIR CUANDO EXISTAN PARA EL SUJETO, AL MISMO TIEMPO, DOS
DEBERES QUE EL MISMO DEBA REALIZAR, TENIENDO SOLAMENTE LA
POSIBILIDAD DE CUMPLIR UNO DE ELLOS.

“Se da cuando para cumplir un deber es preciso infringir otro. También en la
colision de deberes se producen conflictos de intereses en sentido amplio,

porque los deberes protegen intereses personales o colectivos; pero lo

%5 |bid., 134.
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particular de esta, es que el sujeto debe actuar u omitir, a diferencia de lo que
sucede en los demas casos del estado de necesidad en los cuales se faculta

—pero no se obliga- al agente a efectuar la lesion de un bien juridico™®.

En la prevaricacion el juez o en su caso el secretario judicial, no podrian
ampararse en esta justificante alegando que existen dos deberes y que estan
obligados a cumplir el de dar una resolucién contraria a la ley o dirigir el

proceso.

4.3 Mecanismos para fortalecer la justicia penal

Es logico pensar que en nuestro sistema penal encontraremos toda una serie
de mecanismos que ayuden a los particulares a confiar en una administracion
de justicia eficaz y justa; sin embargo, es también légico que el derecho penal
no puede abarcar toda una serie de conductas a fin de especificar cada accion
u omision que darad como consecuencia el cometimiento de un injusto, por ello
la problemética de subsumir la conducta realizada a la conducta descrita en la
ley; de igual forma, existe algunas discrepancias en cuanto a la forma en la
cual debe conformarse una causa en contra de un funcionario publico por el

delito de prevaricato.

Y es que como caso ejemplificante efectivamente es la conducta del delito, la
cual al ser analizada presenta diversos problemas los cuales deben de ser
resueltos conforme a la legislacion vigente, sin embargo, por ser un funcionario
publico encargado de administrar justicia al que se le pretende adjudicar dicho
delito, se requieren requisitos diferentes a fin de ejercitar la accién por parte
de la victima y que no se vuelvan dichas denuncias medios o instrumentos

para pretender coaccionar al juez ante la amenaza de procesarlo o0 se ejerza

%6 1bid., 136.
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dicha accioén por la mera inconformidad a las partes ante una decision tomada
dentro del proceso.

Lo importante es no instrumentalizar el proceso, sino que instrumentalizar la
persecucion penal. Lo que se protege, por lo tanto, es la no-instrumentalidad
de la persecucion penal —la garantia de que la persecucion penal, el
instrumento mas lesivo que tiene el Estado sélo cumpla los fines de la pena,

entre los que al menos se cuenta estabilizar normas, y no fines particulares.

El delito de prevaricato es un delito oficial, y se inicia por denuncia o de oficio,
en caso de denuncia esta debera contener los requisitos exigidos en el articulo
59 de la Ley de la Carrera Judicial; una vez recibida la denuncia, se hacen las
diligencias necesarias e indispensables para fundar la denuncia del antejuicio,
es decir que lo primero que la fiscalia realiza, es recabar informacién tendente
a la acreditacion del titular del privilegio Constitucional, y la acreditacion del

caso.
Las diligencias de investigacion que se realizan son:

a) Obtener certificacion integral del expediente judicial, en donde aparece

la supuesta negligencia o ignorancia de ley;

b) Obtener certificacion del acuerdo de nombramiento de Juez en el
Tribunal donde se ha instruido el proceso;

c) Solicitar al Departamento de Investigacion Judicial de la Corte Suprema

de Justicia, un estudio o auditoria del expediente cuestionado, y

d) En su caso entrevistar los testigos que aparecieren relacionados;
aclarando que todas estas diligencias, se hacen con la unica finalidad de
fundamentar, la primera peticion, que en este caso se denomina
DENUNCIA DE ANTEJUICIO.
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Para ello es de tener presente que el tipo penal, se refiere siempre a
actuaciones de los Jueces o Magistrados, en un proceso judicial, puesto que
lo que se trata de proteger es la imparcialidad al dictar las resoluciones; esto
nos permite definir el punto de partida, de los hechos denunciados, siempre se
va a tratar de un proceso judicial, y por regla general los denunciantes siempre
alegan el ultimo inciso del Art. 310 Pn., es decir sosteniendo que el Juez ha

actuado con negligencia o ignorancia inexcusable.

Asi dentro de nuestra legislacién vigente, existen mecanismos ya estipulados
a fin de poder ejercer la accion de forma correcta, protegiendo a los
funcionarios publicos entre los cuales se encuentran los Jueces y magistrados,
de abusos por parte de individuos que no estén conformes con lo resuelto en

los procesos sometidos a su decision.
Constitucion de la Republica de EL Salvador

Art. 236- “Los Jueces de Primera Instancias, los Gobernadores
Departamentales, los Jueces de Paz y los demas funcionarios que determine
la ley, seran juzgados por los delitos oficiales que cometan por los tribunales
comunes, previa declaratoria que hay lugar a formacién de causa, hecha por
la Corte Suprema de Justicia. Los antedichos funcionarios estaran sujetos a

los procedimientos ordinarios por los delitos y faltas comunes que cometan.”

“Por los delitos oficiales o comunes que cometan los miembros de los
Concejos Municipales, responderan ente los Jueces de Primera Instancia

correspondiente.”

Segun este articulo, los funcionarios que se mencionan en ella tienen derecho
al antejuicio, pero solo por los delitos oficiales que cometan, la Corte Suprema

de Justicia es la encargada de determinar si procede 0 no.
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Tratandose de delitos comunes, estos funcionarios son juzgados por los

tribunales y procedimientos ordinarios.”
Ley Organica del Ministerio Publico

Art. 3 “Ademas de las atribuciones conferidas por la Constitucion, el Fiscal

General de la Republica tendra las siguientes:

N° & “Promover personalmente ante la asamblea o corte, el antejuicio que
corresponde e intervenir en el mismo, cuando los funcionarios que determinen

las leyes hubieren incurrido en infracciones penales”
El Codigo Penal
Delito oficial

Art.22 “Son delitos oficiales aquellos cuya estructura tipica requiere un sujeto

activo la cualidad especifica de ser funcionario o empleado publico.”
El Cédigo Procesal Penal
Privilegio constitucional para otros funcionarios

Art. 420.“Por los delitos oficiales que cometan los Jueces de Primera Instancia,
los Jueces de Paz y los Gobernadores Departamentales, seran juzgados por
los tribunales comunes, previa declaratoria de haber lugar a formacion de

causa, hecha por la Corte Suprema de Justicia.”

“Los referidos funcionarios estaran sujetos a los procedimientos ordinarios por

los delitos y faltas comunes.”
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Procedimiento de antejuicio ante la Corte Suprema de Justicia

Art. 424 “Recibida la denuncia de antejuicio ante la Corte Suprema de Justicia,
esta podr4 ordenar que la Céamara Seccional respectiva practique una
investigacion sobre los hechos denunciados durante el plazo de ocho dias, si
el funcionario imputado fuere Juez de Primera Instancia o Gobernador
Departamental; o que lo haga el Juez de Instruccion que designe, si el

imputado fuere Juez de Paz.”

“Si el tribunal designado no residiere en lugar del funcionario imputado, debera

trasladarse a dicho lugar para cumplir su cometido.”

“Concluida la investigacién se dara cuenta con ella a la Corte Suprema de
Justicia, la que si notare vacio o falta sustancial mandara que se reponga o se
llenen, posteriormente declarara dentro de tercero dia si ha lugar o no a

formacion de causa contra el funcionario imputado.”

“Si la resoluciéon de la corte fuere que no ha lugar a formacién a causa,
ordenara el archivo de las diligencias, y si fuere declarado que ha lugar a
formacion de causa, ordenara la remision de las diligencias a la Camara
Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro para que conozca de la
instruccion y del juicio conoceré la Camara Segunda de lo Penal de la Primera

Seccion del Centro.”

Aun con la normativa anteriormente expuesta, en nuestro pais son pocos los
procesos que se inician a fin de establecer la responsabilidad de un funcionario
en el delito de prevaricato; esto es por razones como la poca educaciéon con
respecto a dicha legislacion que tienen la mayoria de los ciudadanos, ya que
la el Estado y en particular el Organo Judicial, no se ha propuesto una
ensefianza sistematica respecto a dicho delito y la forma de combatirlo; por
otra parte, existe cierta ambigiedad en el procedimiento, lo cual resulta

desgastante, dificultando el acceso a la justicia por parte de los particulares.
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Creemos que es correcta la proteccion que constitucionalmente se les ha dado
a los funcionarios tales como Jueces y Magistrados, y que como se expuso al
principio de este apartado, esto evita utilizar o instrumentalizar el proceso en
contra de dichos funcionarios; pero siempre que dicha proteccion también vaya
acompafada de los mecanismos oportunos que protejan al particular del
abuso e injusticia que el delito de prevaricato conlleva, mecanismos que
deberian de ser mas sencillos desde el punto de vista de la utilizacion de estos

por parte de una persona gque poco o nada puede saber con respecto a leyes.
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CONCLUSIONES

EL delito de Prevaricato es Oficial, por tanto, la forma de iniciar el proceso
difiere mucho de un proceso comun, lo cual resulta problematico para muchos

particulares cuyo reconocimiento es escaso respecto al mismo.

Es un delito que no esta debidamente delimitado, al contener en su tipificacion,
palabras para cuya comprension o interpretacion se debe recurrir a otros

textos legales o doctrinarios.

Falta informacion por parte del Organo Judicial hacia los particulares sobre el

delito de prevaricato y como proceder a su denuncia.

Los términos ambiguos utilizados en la descripcion del tipo, hacen casi
imposible llevar a un sujeto ante la justicia y sentenciarlo, pues hasta la
doctrina no es concluyente en cada caso. Ejemplo: la modalidad culposa del

delito.
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