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INTRODUCCTION

Me ha cabide la suerte de escribir mi Tesis does
toral abordando el interesante tema denominade "Aplica
cién de la Ley Penal en relacién a las Personas", y a
ello me dispongo persiguiendo una deble finalidad: 1la
primera estriba en el deseo de recalcar el principie
constitucional con que comienza el enunciado del artie
culo 150 de nuestra Constitucidn Pblitiea vigente que
dices "Todos los hombres son iguales ante la ley"“, Y,
la segunda de esas finalidades descansa en el deseo de
desentrafiar la propia naturaleza de los llamados casos
de excepcién al principio de igualdad en lo que respec
ta a la aplicacién de la ley penal, con el objete de
tratar de disipar las dudas que han surgido en la men=
te de muchos estudiosos de estas cuestiones juridicas,
para quienes, los llamados casos de excepciém, vienen
& constituir un resabio de los que fueron privilegios
de que gozaron'en la antigiedad y en la edad media =
los miembros de una clase privilegiada llamada nobleza,

y por ello creen los que asi piensan, que los casos de



‘_excopcién deberian desaparecer del dmbito de la aplica
cién de la ley penal en relacién a las personas, olvie
dando con ello, de que tales excepciones no lo son de
una manera absoluta y personal; sino daue constituyen,
en la mayoria de los casos, una garantfa protectora de
la funcién en formae directa, la cual alcanza de manera
indirecta a la persona titular de tal funcién, siendo
las mds de las veces, de caracter procesal, que no de
caracter material, aunque a veces, algunos actos de or

den procesal producen efectos materiales,

Entendido asi el sentido y la naturaleza de es~
tos privilegios de excepcidén, se advierte que no cone
tradicen el principio de igualdad ante la ley, por el

contrario, lo confirman,



CAPITULO I

JGUALDAD ANTE LA LEY

Casi todas las modernas Constituciones Politicas
sientan en sus textos el principio de la igualdad de
todos los hombres ante la ley, como una garantia o de-
recho subjetive publico otorgado a todos los seres hu=
manos por su propia naturaleza humana y el cual conlle
va la obligacién correlativa por parte del Estado y =
sus autoridades consisten en el hecho de que para apli
car la ley, no deben establecer diferencias o distine
ciones que tengan por base las diferentes nacionalida- .

des, razas, sexos o religiones de los diversos sujetos,

Es un derecho subjetive publico, porque su titum=
lar lo puede hacer valer frente al Estado y sus autori
dades pues la propia Constitucidén garantiza su ejerci-
cioe; y decimos que no es absoluto porque la misma Cons
tituciédn establece cierta clase de limitaciones como
cuande dices que el comercio y la industria en pequeiio
son patrimonio exclusivo de los salvadorefios por naci-

miento; que determinados cargos piblicos s8élo pueden



‘ser ejercidos por los ciudadanos; pero ain estas aparen
tes limitaciones no contradicen el principio de igual--
dad ante la ley, porgue no se aplican a las personas in

dividualmente consideradas,

Juridicamente la igualdad es una circunstancia que
se traduce en el hecho de que varias personas, en nime=-
ro indeterminado, que se encuentren en una determinada
situacién, tengan la posibilidad y capacidad de ser ti=
tulares cualitativamente de los mismos derechos y de =
contraer las mismas obligaciones que emanan de dicho es
tado, En otras palabras, la igualdad, desde un punto =~
de vista juridico, se manifiesta en la posibilidad y ca
pacidad de gue varias personas, numéricamente indetermi
nadas, adquieran los derechos y contraigan las obliga=~
ciones derivadas de una cierta y determinada situacién

en que se encuentran,

La igualdad, pues, estd demarcada por una situae==
cidn determinada; por ende, puede decirse, que dicho fe
némeno sélo tiene lugar en relacién y en vista de un es
tade particular y definido, Para ilustrar nuestras an-

teriores apreciaciones, recurramos a la ejemplificacién,



‘El arrendatario, el mutuario, el comerciante, etc., tie
nen en términos abstractos una situacidém juridica deter
minada y especifica establecida por el orden de derecho
correspondiente, P es bien, un comerciante, un arrenda
tario, un mutuario persomnalizadeos, individualigades go~
zan de los mismos derechos y responden de las mismag o~
bligaciones gque todas aquellas personas gque tienen su =
misma situacidén juridica de comerciantes, arrendatarias
o de mutuarios, Per ende, ésta constituye el presupues
to, el campo de operacién, del fenémeno de igualdad ju=
ridica, que se revela, repetimos, en la posibilidad y =
capacidad que tiene una persona individualmente conside
rada de ser titular de derechos y coentraer obligaciones
que cerrespongen a otros sujetos numéricamente indeters
minades que se encuentran en una misma situacién juridi
ca, Por exclusién, no puede establecerse una relacién

igualitaria entre la posicidén concreta que guarda una =
persocna colocada en una situaciénm juridica determimada,
con la que ostenta un individue perteneciente a otro es
tade de derecho particular diferente, El criterio que
sirve de base para constatar si existe o mne igualdad --

desde un punto de vista juridice es, pues, la situacién

w



‘"de derecho determinada en que dos o més personas se ha-

lleno

Ahora bien, el individuoc como persona Jjuridica, es
susceptible de ser estimado por el orden de derecho baw
jo diferentes aspectos, Estas distintas maneras de es-
timacién del sujeto por el Derecho se establecen por u~
na nultitud de facteres imputables a relaciones de die-
versa fndole, As{i una persona, que entabla con otra u=
na relacién Jjuridica a virtud de la cual la energia de
ésta ltima estd bajo la direcciédn y dependencia de la
primera a cambio de una retribucién determinada, serd =

considerada como patrén en esta situacién especial,

Con estas palabras se nos pone de manifiesto en =
qué consiste la igualdad juridica, o sea esa aptitud abs
tracta y subjetiva de toda persona humana de ser titular
de derechos y obligaciones que se objetivizan en cada ca
s6 concreto, siempre que cualquier otra persona disfru-
te de esa mismae igualdad en una situacién de derecho de=

terminada,’

Este hermoso principio de la igualdad ante 1la ley,

es de proclamacidn relativamente reciente en las Consti=



‘tuciones Politicas de los paises civilizados; y méds rem

ciente es todavia el
como perteneciente a

mentales del hombre,

sentido en que ahora lo entendemos
la categoria de los derechos funda

que si bien fueron inspirados en =

la doctrina del jusnaturalismo de época reciente, sus «

raices se remontan a
por el pueblo con el
modo del absolutismo
en mala hora llamada

tica,

Era despiadada,

que imperaba durante

las luchas sangrientas libradas --
objeto de arrebatar el poder onni=-
mondrquico, el sefiorio feudal, 1la

nobleza y la preeminencia eclesids

notoria e inhumana la desigualdad

las épocas de la Edad Antigua, 1la

Edad Media y gran parte de la Moderna y de la Contempo

rdnea, La prueba mds robusta nos la brinda el hecho de

que en tales épocas se institucionalizaron la esclavi=

tud y la servidumbre, y si bien Aristételes, el gran

filésofo griego, dijo en cierta ocasién que "la escla=-

vitud era un mal necesario®, tal afirmacién la hizo en

términos econdédmicos,

Refiriéndonos a

nunca en términos filosdéficos,

lo reciente de la conquista del =

principio de la igualdad, veamos lo que sobre el parti



‘cular podemos decir al respecto:

La igualdad no siempre ha existido en el decurso
de la evolucién de la humanidad, no ya digamos come =~
derecho subjetivo piblico o come garantia individual,
esto es, consagrada juridicamente desde un punto de -
vista positivo, sine como fenémeno social o real, En
efecto, desde los tiempos mds remotos de la Historia
se palpan las profundas diferencias, con variadas mani
festaciones, que mediaban entre los diversos grupos hu
manos pertenecientes a sociedades determinadas, siendo
aquéllas sancionadas por la institucién de la esclavi=
tud como fndice negativo de la igualdad humana, La ==
condicién del esclavo era, principalmente en Roma, no
un estado perscnal, o sea imputable a una persona, sino
un estado real, esto es, referible a una coesa, En efec
to, el esclavomservus era conceptuade como un bien sus-
ceptible de constituir el objeto material de la contra=
tacién Juridica, Y alin independientemente de la escla-
vitud, la sociedad romana presentaba una profunda desi=
gualdad por lo que respecta a las dos clases que la com

ponian: los patricios y plebeyos, Efectivamente, exis-



tian miltiples prohibiciones Jjuridicas para los segune~
dos, quienes, por ejemplo, no podrian contraer matrimeo
nio con los primeros, Fué hasta la expedicién de la

Lex Canuleia cuando se permitieron las nupcias entre =
individuos pertenecientes a dichas dos clases sociales,
El gobiernoe del Egtado romano, por otra parte, era de=
sempefiado dnicamente por los patricios, Entre el roma
no y el extranjero existian también grandes desigualda
des, Este no tenia ningiin derecho dentro del Egtado -
romane; estaba colocado en una situacién de facto sin

proteccidén juridica, No fue sino hasta el surgimiente
del jus gentium cuando al extranjeroc se le reconocie-

ron determinados derechos, suavizdndose de esta m anera
las asperezas de la desigualdad en que otrsra estaba

colocado, o sea, fuera de la dérbita hermética del es~-~

tricto y formalista Jjus civile,

En la Edad Media, y no obstante la prepagaciémn de
los postulados cristianos, la desigualdad era ostensi-
ble entre la sociedad humana, principalmente por leo que
toca a la institucién de la servidumbre, en la que los

siervos estaban supeditados a la voluntad del sefior feu



del v a la nobleza,

La desigualdad fdctica que prevalec{ia hasta antes
de la Revolucidn Francesa, se traducia en la consiguien
te desigualdad juridica, que no era sSino el reconoCi=e-«
miento que hacia el Derecho Positivo respecto de 108 ~-
privilegios, potestades y prerrogativas de una clase =~
social y econdmica sobre otra. Hasta la administracidn
de justicia, cuyo recto y debido desempefio debe tener -
como supuesto fundamental la igualdad, se desarrollaba
en planos de marcado sectarismo, revelado en la existen

cia de los diferentes fueros,

La Revolucién Francesa, insvirada en su contenido
filosdéfico=juridico por las doctrinas politicas de Rous
seau y del jusnaturalisme, principalmente, constituyd -
el origen de la consagracién juridica de la igualdad hu=-
mana como garantia individual o prerrogativa del hombre
oponible a las autoridades estatales, Apte la ley y pa-
ra el Estado desaparecieron todos aquellos factores que

integraban la desigualdad entre los diversos gobernados,

Efectivamente, la Revolucidén Francesa y su conse=-=
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.cuencia juridica, la "Declaracidn de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano", hicieron posible el hecho de
que se plasmara en forma concreta en el Derecho Positi
ve de los pueblos que en ellas se inspiraron, la garan
tia individual de la igualdad como un derecho subjeti-
ve piblico, cuyo titular, el hombre, lo puede hacer va
ler frente al Estado y sus gobernantes.,:

Sin embargo, existen autores que, y esa parece ser
la realidad, consideran que los antecedentes més remo-
tos de la proclamacidén de la igualdad de los hombres -
ante la ley, se encuentran en las Constituciones de In
glaterra, como la "Carta Magna" arrancada por los Bargo
nes al Rey Juan Sin Tierra en el ario de 1215, asi como
también, ias Constituciones gque paulatinamente se fue=-
ron dando las colonias inglesas en América. Los filéso~
fos antiguos de Grecia y Roma, y aiin de épocas anterio-
res, trataron de buscar una ecuacidén que permitiera la
coexistencia de la autoridad y de la libertad, Las ===
formas de gobierno de Aristételes, Platém, Cicerén y
Polibio demuestran ese mismo anhelo. La llamada volun

tad popular no es més que un intento para limitar la -



omnipotencia de los reves de origen divino.

Las monarquias estamentarias -como Inglaterra, Fran
cia y Espafia~ organizaron el poder con el fin de conse-=
guir la intervencidén de los distintos estamentos, de ma~

nera que la voluntad estatal fuera la resultante de sus

~ N

diversos intereses,

Sin embargo, solamente en Inglaterra observamos u-
na evolucidén politica que permitid una intervencién ca~-
da vez mayor de los ciudadanos, limitando la voluntad -
real. Por el contrario, en Francia y Espafia se llegd -

al tipo de la monarquia absoluta.

La magna Carta (1215) el Acta de Habeas Corpus (re-
curso de amparo, de 1679) y principalmente el Bil of -
Rights, de 1689, son los documentos juridicos ingleses
que nos demuestran la existencia de un Rey con poderes -
limitados, y de derechos individuales reglamentados Yy -

reconocidos en forma efectiva,':

Méds tarde, las colonias de Norteamérica, herederas
del espiritu politico inglés e influenciadas por lasg ---

doctrinas de los fildéscfos Locke, Rousseau y Montesquieu,



redactaron la Declaracidén de la Independencia, de 4 de
julio de 1776, que se basa en las teorias del Derecho
natural, al reconocer que: "todos los hombres nacen i-
guales, que a todos les confiere su creador ciertos dere
chos inalienables, entre los cuales estdn la vida, la

libertad y la busca de la felicidad.e....

La culminacidén juridica de las teorias individua-
listas la encontramos en las Declaraciones de Derechos
de algunos Estados norteamericanos, principalmente las
de Virginia (12 de junio de 1776) Pennsylvania ( 28 de

septiembre de 1776), Maryland (11 de noviembre de 1776)

y Massachusetts ( 2 de marzo de 1780),

El articulo lo, de la Declaracién de Derechos de
la Constitucidén de Virginia, sostenia que "Todos los -
hombres son por naturaleza igualmente libres e indepen-
dientes, y tienen ciertos derechos inherentes de los ==
cuales, cuando entran en sociedad, neo pueden, por vir-
tud de ningin contrato, privar o despojar a sus descen-
dientes, especialmehte son el goce de la vida y de la =~
libertad, con los medios de adquirir y de poseer la pro=-

piedad y perseguir y obtener la felicidad y la seguridad.



El Predmbulc de la Constitucién de Massachusetts,
disponia: "La finalidad de sustituir, mantener y admi-
nistrar el Gobierno, es asegurar la existencia del cuer-
po politico, as{ como asegurar a los individues que lo -
forman la posibilidad de disfrutar tranquila y segura--

mente sus derechos naturales y sus vidas,

La Censtitucién de Pennsylvania, articulo 52, de-~
cia que " el Gobierno es o debe ser instituido para be-
neficieo comién y para la proteccién y seguridad del pue-
ble, nacién o comunidad, y no para la utilidad o venta-
ja de un hombre, familia o grupe en particular, pues =~-

éstos solamente forman parte de la comunidad.

El contenido y precisién de estas declaraciones in=
fluyé notablemente en la famosa "Declaracién de los De-
rechos del Hembre y del Ciudadane", que redactaron los

Censtituyentes franceses en 1789.

Mucheo se ha discutido sobre la originalidad de es-
ta Declaracidén, cuye texto ha pasado a ser cldsico, Los
autores franceses niegan haberla tomade de las declara-

ciones norteamericanas; sin embargo, los profesores Bur
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deau, Hauricu y Laferriére, reconocen la influencia nor
teamericana, agregando que también existen antecedentes
ingleses y franceses en su redaccidén, principalmente --

por la influencia de Locke, Rousseau y Montesquieu,

En efecto, la Declaracidédn no tiene por tdnica fina-
lidad la de reconocer los derechos de los hombres, pues
contiene las bases principales de la Constitucién fran=-
cesa, que, sin duda alguna, eran de origem inglés, de -~
Locke, y divulgadas por Montesquieu, como ya se ha estu

diadeo.

En todo caso, esta Declaracidén tiene el méritoe de
ser mds general y més abstractaqie sus modelos de los
Estadoes Unidos, Es tan doctrinaria que algunos autores
le han negado el valor de ley positiva para considerar-
la como uné simple declaracidén de principios. En verdad
es una ley constitucional, cuyo valer reconoce la actual
Constitucidn francesa, al remitirse expresamente a ella,
adiciondndola con nuevos derechos de acuerdo con las ac-

tuales teorfias politicas,.-

Sea como sea, lo cierto es que la garantfia de i--~



gualdad ante la ley, nacidé a la vida juridica en el si-
glo XVIII, como uno de los derechos fundamentales del
hombre, primeroc, como una limitacién al poder absoluto
del monarca, luego, como una limitacidn a toda activi-
dad estatal que intente vulnerar tal garantia, y por -
dltimo como uma nivelacidn abstracta de la dignidad de

la persona humana frente al Derecho.

Digo nivelacién abstracta porque, en la forma con=-
creta y sobre todo en los Estados totalitarios, esta =
nivelacién, esta igualdad juridica es burlada por la ==

realidad,

Como ejemplo de lo gque acabamos de afirmar, tene-~
mos, aunque ya pertenece al pasado, el régimen nacional
socialista en la Alemania de Adolfo Hitler, durante el
cual, no sélo se desconocié la igualdad de los hombres
ante la ley, sino que se llegdé hasta el grado de insti-
tucionalizar el més horrendo de los delitos, el genoci-
dio, con el casi logrado exterminio total de la raza Ju

dia por la tnica razdén, de ser la raza Jjudia.

Si bien es cierto que el régimen nazi sucumbid al

sufrir la mds humillante derrota al final de la Se~=



'gunda Guerra Mundial, no por ello dejaron de exigtir los
regimenes totalitarios, unos de cardcter politico, otros
de cardcter econémico, pero ambos hacen causa comin en
cuanto al desconocimiento del principio de la igualdad

humana e

Sin embargo, la lucha ha continuado por legrar 1la
aspiracién de todes los tiempos, la prevalencia de los
Derechos del hombre como la mdxima conquista juridica y

la mayor exaltacién de la dignidad de la persona humana,

Para finalizarel presente capitulo, quiero refe~--
rirme brevemente a la subdivisién que hacen los auteres
en lo que se refiere al principio de la igualdad ante la

ley,

Ellos lo subdividen en: igualdad ante la justicia,
que entre todos es el que méds nos interesa para los efec
tos de este trabajo, igualdad ante la opcién de los car
gos pidblicos, siempre que los optantes llenaran los re--
quisitos exigidos por la ley, y por dltime, la igualdad
ante las cargas pitblicas, las cuales pueden ser de natu-
raleza real, como el pago de los impuestos, o de indole

personal, como es la obligacidén de prestar el servicio



militar obligatorio o de acudir a la defense de la pa-
tria en cualgquiera de las formas siempre que se encuen-

tre amenazada.

La igualdad ante la justicia se proclamé a virtud
de una rebelién popular a efecto de huacer desaparecer
los tribunales especlales existentes en la Edad medie-
val los cuales se encargaban de impartir justicia a la
clase privilegiada, cuyos miembros tenian el privilegio
de ser juzgados por individuos pertenecientes a su mis-
ma clase, a sus propios pares, dando lugar con elle a =
que los negros delitos muchas veces quedaran en la impu
nidad per virtud de estos privilegios personales, de ~--
los que ya no quedan ni sefiales, aunque si se mantienen
los privilegios o fueron reales o de causa o funciona-=
les, de los cuales nos ocuparemos en los préximos capi=-

tulos,

Como consecuencia de lo anteriormente dicho, se es
tablecié la igualdad ante la ley penal, la cual le per-
mite a toda persona el derecho de ser tratada, cuando =
se le juzga a través de un proceso penal, en la misma

forma y con iguales oportunidades con que seria tratada



en iguales circunstancias cualquiera otra persona de la

especie humana, teniendo por base su menor o mayor pena=
lidad, en el caso de salir condenado, ¥Ynicamente el gra-
do de su participacidn en la accién delictiva y las cir=

cunstancias modificativas de la responsabilidad penal.



CAPITULO IX

FUERDO COMUN

a) Generalidades;

b) Excepciones: inmunidad, inviolabilidad, privilegios;

¢) Ante-~juicio.

Fuero Comin: a) Generalidades:

.La palabra "fuero" ha tenido y tiene aiin muy varia-
das aceptaciones. En épocas pasadas, y especialmente --
en la terminologfia medieval, se denominaron "fueros®" a =
las compilaciones o cdédigos generales de leyes, como el
Fuero Juzgo, a los usos y costumbres, que consagrados ==
per una observancia general, llegaron a adquirir con el
tranascurso del tiempo la fuerza de ley ne escrita; a -~
las cartas de privilegios o instrumentos de exencién -~

de gabelas; concesiones de gracia; mercedes; franqui---



cias y libertades, a las cartas pueblas o los contratos
de poblacidén, en que el dueiio del terreno pactaba con -
los pobladores o colonos las condiciones bajo las cua=-
les habian de cultivarlo y disfrutarlo; a los instrumen
tos o escrituras de donacién otorgadas por algdn sefior
o propietario a favor de particulares, a las declaracio
nes hechas por los magistrados sobre los términos y co-
tes de los consejos, sobre las penas y multas en que de-
bian incurrir los que las quebrantasen; a las cartas ex
pedidas por los reyes o por los sefiores, en virtud de --
privilegio dimanado de la soberania, en que se contenian
constituciones, ordenanzas y leyes civiles y criminales,
dirigidas a establecer les comunes de villas y ciudades,
erigirlas en municipalidades y asegurar en ellas un go-
bierno adecuado; al lugar del juicio, la jurisdiccién y
PO testad de juzgar, al tribunal del juez a cuya juris--
diccién estd sujeto el acusado o demandado, al distrito
o territorio dentro del cual puede ejercer cada juez, su
jurisdiecidn; y, méds modernamente, a los privilegios a-
cordados por las Constituciones Politicas a favor de -=
los legisladores y en general, a todos los funcionarios

piblicos de alta jerarquia, sujetos a causas de responsa
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.bilidad. La palabra fuero deriva de foro, y &sta de

forum, que es tribunal, jurisdiccidn o lugar en senti-
do legal, extensivamente se aplica a qgienes actuan an
te un tribunal o jurisdiccién y para referirse a la ma

teria o clase de jurisdiccidn,

Les fueros que constituyeron verdaderos privilegios
otorgados a determinadas personas para ser juzgadas por
una Jjurisdiccidn especial compuesta por individuos de =
su misma clase, llamados pares o iguales, son los que -
més se opusieron al principio de igualdad ante la ley,
porque con ello perdian la oportunidad de que al ser --
juzgados por personas que ya no eran de su miéma clase,
muchos delitos ya no quedarian en la impunidad. Al esta
blecerse el principio de la igualdad ante la ley, nace
el fuero ordinario aplicable a todos los individuos de
la especie humana sin ninguna distincién de cardcter per
sonal, y a éste se le 1llamé fuero comin, esto no quita
la existencia de fueros especiales, también llamados =~
reales o de causa, los cuales no constituyen privilegios
personales, sino que su fundamento y razén son otres, -
como la garantia e independencia de la funcién y por en

de la salvaguarda de la persona que qjerce tal funcidén.
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b) EXCEPCIONES: De acuerdo con la opinién de muchos
autores, y esa es la realidad, los llamados casos de excep
cidén que consisten en la inviolabilidad, la inmunidad y el
privilegio procesal de antejuicio, no desvirtuan el princi
pio de igualdad ante la ley penal porque a final de cuentas,
es el fuero comin el que juzga y castiga a los funcionarios
delincuentes, después de haber %gotado las prerrogativas de
que estdn revestidos, por lo que dichos autores les llaman
a estos casos de excepcidn, substraccién temporaria de la
aplicacién de la ley penal. lLa \nica excepcidn verdadera
que encontramos es3 la llamada Jjurisdiccién militar, pero =
tampoco es personal sino que material, pues conoce tinicamen
te de los delitos puramente militares; es decir, se basa en
la naturaleza militar de la infraccién y no en la calidad
de militar del infractor, tanto es asi, que cuando un mili
tar comete un delito del orden comin, lo juzga y castiga =

la jurisdiccidén comin.

Las excepciones que protegen la funcidén y la persona
del funcionario, son conocidas con los nombres de inmuni-

dad, inviolavilidad y el privilegio.

La inviolavilidad es de rancio abolengo, puesto que

desde la época antigua protegia al monarca: rey, empera-=



dor, principe y aiin al regente. Su naturaleza y sobre to-
do su excesiva amplitud ha sido muy discutida por los auto
res, pues el monarca era totalmente irresponsable, cuali~=
dad que le wenia como consecuencia de su origen divimo, ==~
encontrando méds tarde, asidero legal por medio de uno de

los preceptos del Digesto que decfia: " Princep legibus so-

lutus est",

A partir del aparecimiento de las doctrinas que le
negaron su origen divino a la monarquia, la cual dejé de
ser absoluta, y sobre t odo con el aparecimiento del siste
ma constitucionalista y la institucionalizacidén de los go-
biernos republicanos, democrdticos y representatives, aun-
que las prerrogativas que venimos estudiando subsistieron,
y subsisten adin, pero situadas en el lugar que les corres-

ponde y atendiendo a una razén y naturaleza diferente,

Hoy pertenecen al Derecho Piblico constitucional y
al Derecho Internacional Pidblico, dando lugar al nacimien
to del fuero constitucional y al fuero diplomdtico, para
proteger y garantizar la funcién pidblica y la persona del
que desempefla tal funcién. Existe también el fuero militar
pero con caracteristicas propias y obedeciendo a razones

especificas cuales son: el mantenimiento del orden, la -



.disciplina y la seguridad de las instituciones militares, -
con el objeto de que su principal misién, la de mantener
ilesa la soberania y la integridad del territorio, as{ co-
mo ol mantenimiento del orden y seguridad interna del Es--
tado y el fiel cumplimiento de sus leyes, no sufran menos-

cabo alguno,

INMUNIDAD: La inmunidad protege a determina
das personas con el objeto de que no puedan ser persegui
das penalmente durante el tiempo que dura su cargo, ya sea
desempefiando una funcidén politica interna, o una funcidén -

politica externa o diplomédtica.

INVIOLABILIDAD: La inviolabilidad ne permi--
te sufrir ninguna clase de pena a la persona que la goza;
pero no hay que confundir el hecho de no aplicarse la pena
con el hecho de estar fuera de la ley penal, legibus solu-
tus, porque esto dltimo irfa contra el principio de la i--
gualdad ante la ley penal o estar por encima de las leyes,
lo cual en la época moderna y sobre todo en los Estados de-

mocrédticos es inconcebible.

PRIVILEGIO: El1 privilegio e prerrogativa, -

pues en suma todos los privilegios, se refiere a que cier-



tas personas que desempefian funciones piblicas, politicas

de cierto grado de jerarquia, gozan de las garantias de un
antejuicio o de un procedimiento especial y en ciertos ca~
sos, son juzgados ya en el juicio propiamente dicho por un

tribunal de mayor jerarquia

c¢) ANTE=JUICIO: El1 antejuicio, como ya se -
dijo anteriormente, es una prerrogativa que consiste en un
previo pronunciamiento que efectda el Organo Legislativo o
Judicial, segin los casos, en el que declara si hay o no =~
lugar a formacién de causa en contra del funcionario denun-
ciado o acusado; todo con el objeto de examinar la robus--
tez de la prueba y la gravedad del delito, a fin de evitar
denuncias o acusaciones que sélo tengan por ebjeto perjudi-
car a la persona del denunciado a través del odio, la ven-
ganza o las diferencias de politica partidarista, entorpe=
ciendo de esta manera la funcién del encausado. Para de--
terminada categor{ia de funcionarios, en nuestro medio, es
imprescindible el antejuicio ya se trate de delitos oficia
les o comunes, mientras que para otros, dicho antejuicio

sélo tiene lugar tratdndose de delitos oficiales.

A este respecto cabe advertir que, entre =~

nosotros, y de acuerdo siempre con la categoria de los fun



cionarios, el antejuicio puede desarrollarse en la Asam=

blea Legislativa cuando estuviere reunida, si se tratare

e

s

de los casos contemplados en los articulos 211, 212 y el
inciso lo. del Art. 45 de nuestra Constitucidén Politica,
Si no estuviere reunida, dicho antejuicio lo tramitard y
resolverd la Comisién Permanente de la Asamblea, "excepto
cuando se trate de los Presidentes de los Poderes Publi-
cos", de conformidad con la atribucién 4% del Art. 49 de
nuestra Constitucidén Pol{tica. También puede promoverse y
resolverse el antejuicio en la Corte Suprema de Justicia,
cuando se trata de los funcionarios que especifica el Art,
213 de la Constitucidén nuestra, pero dUnicamente cuando se

trate de delitos oficiales, éstos mismos funcionarios es-

~———

tardn sujetos a los procedimientos ordinarios por los deli
tos y faltas comunes que cometan, de acuerdo con la parte

final del Art, 213, de nuestra Constitucidén Politica.

El antejuicio tiene por misidén el conciliar
la aparente violacién al principio de Igualdad ante 1la Ley,‘
y la garantf{a de libertad e independencia de los Poderes =
Piblicos. Tal conciliacién la realiza en esta forma: Al ha-
cer uso el Organo correspondiente de la facultad de exami--

nar la veracidad de 1lds hechos inclinados a los funciona--



rios pdblicos, la calidad de las pruebas, el mévil de la a-
cusacidén o denuncia y la buena o mala fé del acusador o de-
nunciante, dicho Organo queda capacitado para emitir una -
resolucidén que puede revestir una de las dos formas: decla-
rando que hay lugar a formacién de causa y sometiendo al -
funcionario culpable a la jurisdiccién del Tribumnal compe=--
tente, si descubre que los hechos imputados son ciertos, =~
que la prueba no estd viciada, que el mévil de la denuncia
no es el odio, la venganza, o cualquier otro motivo perso--
nal o politico, y que el denunciante ha obrado de. buena fé,
con lo cual estard reafirmando el principio de Igualdad an-
te la Ley, o, declarando que no hay lugar o formacidén de -
causa y ordenando que se archiven las diligencias, al des-
cubrir que la denuncia no persigue otro fin que el de aca-
rrearle perjuicios a la persona del funcionario y por ende
a la funcién que éste desempefia, echando mano de motivos
innobles, en este caso se estaria garantizando la libertad
e independencia de las que debe gozar el funcionario en el
ejercicio de su funcidn. Interpretando asi el privilegio o
prerrogativa del antejuicio, se ve claro que éste, por una
parte, reafirma el principio de la Igualdad ante la lLey, y

por la otra, resguarda la garantia de la libertad e inde-

pendencia con que deben actuar los funcionarios pdblicos =



evitando la invasién de un Poder en la esfera de otro Poder,
o la malicia de los particulares desafectos al gobierno. De
esta manera se desvanece el aparente conflicto entre ambas

garantias.,

Precisamente por ser el antejuicio una condicién
sine qua non para ejercitar la acciédn criminal contra las -=-
personas que gozan de fuero constitucional, es motivo para -
que algunos tratadistas consideren que tal prerrogativa per=
tenece al Derecho Procesal Penal, lo cual es un error, por--
que el Derecho Procesal Penal es el instrumento de que se va
le la funcién jurisdiccional para juzgar las distintas con--
ductas antijuridicas, cuyo resultado es una sentencia absolu
toria o condenatoria, pero en el antejuicio la Asamblea Le~-
gislativa o la Corte Suprema de Justicia, en su caso, no es-
t4 juzgando conductas, sSino examinando los fundamentos de la
denuncia o acusacién contra las altas autoridades de los tres
Poderes, con el objeto de precaver el buen o mal uso de la ~-
accién criminal que se pretende ejercitar. Por eso es que la
declaratoria con que finaliza el antejuicio no tiemne el valor
de una sentencia, porque como no se ha estado juzgando, no se
puede absolver ni condenar, no es un acto Jjurisdicecional, ¥y
tal declaratoria no causa estado, no recibe autoridad de co-

sa juzgada, M4s bien pareciera y que en verdad lo es, un -~



presupuesto de la accién, pero no por eso debemos afirmar =
que pertenece al Derecho Procesal Penal; para mi, sigue sien
do una garantia constitucional que protege, segiin los casos,
el principio de Igualdad ante la Ley y el principio de liber-
tad e independencia de los funcionarios piblicos en el e jer-

cicio de su funcidén.,

El titulo XITI de nuestra Gonstitucidén Politica
vigente, al hablar "De la responsabilidad de los funcionarios
piblicos, fija en su Art. 210, la base para exigir dicha res-
ponsabilidad; pero esta disposicién se refiere a los delitos
oficiales cometidos por dichos funcionarios con motivo o con

ocasidén del desemperio de la funcidn,=-

El Art. 210 C.P. citado dice asi: "Art. 210. To-
do funcionario civil o militar, antes de tomar posesidén de su
cargo, protestard bajo su palabra de honor, ser fiel a la -=
Repidblica, cumplir y hacer cumplir la Constitucidédn, atenién-
dose a su texto, cualquiera que fueren las leyes, decretos,
érdenes o resoluciones que lo contrarien, prometiendo, ade-=
méds, el exacto cumplimiento de los deberes que el cargo le
imponga, por cuya infraccidén serd responsable conforme a las

leyes",

|
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-.Como dije antes, la disposicidén transcrita, es el
fundamento para exigir la respounsabilidad de los funciona-
rios pidblicos, pero que tal responsabilidad es la provenien

te de la comisidén de los delitos y fal tas oficiales,

Pero el antejuicio que es donde se examinan los fun
damentos de un posible enjuiciamiento, no se refiere sdélo
a los delitos oficiales a que alude el Art. 210 C.P., sino
que va méds alld y se extiende hasta los delitos comunes, cu
ya responsabilidad la determinan y la exigen las leyes pena
les comunes, La razdén de la équiparacién de los delitos ofi
ciales y comunes, para los efectos del antejuicio, es idén-
tico en ambos casos, de acuerdo con el Art, 211 C,P y sal-
vo los casos expresamente determinados. Como en el Derecho
Constitucional Salvadorefio no existe el llamado " juicio po=
li{tico" por medio del cual, en los sistemas donde se déd, en
tratdndose de determinados funcionarios y de determinados =
delites oficiales, finaliza dicho juicio politico por una =
sentencia, que cuando es condenatoria, las penas a que con-
dena se reducen a la destitucién del funcionario y a la in-
habilitacién para desempefiar cualquier otro cargo piblico,

peroe no a sufrir una pena corporal, salvo los casos expresa



mente exceptuados,., Tal sucede en México en donde existe el
sistema bicameral y su Conatitucién hace distincién entre =
los delitos cometidos por sus funcionarios pvblicos, en o-
ficiales y comunes, dédndoles un tratamiento distinto en =--
cuanto a la aplicacién del Fuero Constitucional, segin sea

la naturaleza de tales delitos.

En México, para los delites oficiales estd estable-~
cido el juicie politico, en el cual, la Cémara de diputa--
dos funciona como érgano acusador, y la Cédmara de senadores
funciona como tribunal de instruccién y de sentencia, con-
denando a la destitucidn del funcionario y la inhabilitacidn
para aceptar cunalquier otro cargeo pdblico, salvo que la in-
fraccién tenga otra pena sefialada en las leyes, en cuyo ca=~
so, el funcionario destituido es puesto a la orden del juez
de lo comin. En cambio, si el delito cometido por el funcio-
nario es del orden comin, dnicamente conoce em el antejuicio
la Cdmara de dipufados, para los efectos de desaforarlo y So=-
meterlo a la jurisdiccidén comin, quedando en suspenso sus -
funciones hasta que se pronuncie fallo judicial, que en el
caso de ser absolutorio, tiene derecho el funcionario sus--
pendide a reasumir su funciédn; excepto si se trata de Presi-
dente de la Repiblica, quien siempre serd juzgado por el Se~

nado como si se tratara de un delito oficial y ademds, goza
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de verdadera inviolabilidad en ciertos delitos,

Luego entonces, al no existir el juicio politico -
para el delito oficial en El Salvador, la funcidn y la per-
sona del titular de la misma, tiene que protegerse por me-
dio del antejuicio en ambas clases de delitos, Sin embargo
hay sus casos de. excepcidén como los establecidos en la par-

te final del Art. 213 de nuestra Constitucién Polftica,

Hay un caso raro en nuestra Constitucidén, que es -
el reverso de todo lo que antes hemos expuesto, y es el -

contemplado en su Art. 45,

Dice as{f: "Art. 45. Los Diputados{ggﬁpodrin ser juz-
gados por delitos graves que cometan des@e el dia de su e--
leccidén hasta el fin del periodo para que fueron elegidos,
sin que I;JAaamblea Legislativa declare previamente que hay

lugar a formacién de causa, En este caso deberd destituir

al culpable y someterlo a los tribunales comunes®,

O sea pues que en este caso si hay destitucién, pero

no se da por sentencia pronunciada en juicio politico, ==--
sino que se da por un Acuerdo Legislativo como consecuencia -
de la declaratoria hecha en el antejuicio de haber lugar a

formacidén de causa,



En cambio si se trata de un delito oficial, el ==
Art. 212 C.P., dice que se aplicard el articulo anterier, o
sea ol Art., 211 C.P., el cual dice: "Art., 211 El1 Presidente
y el Vice-~Presidente de la Repidblica, los Designados a la
Presidencia, los Ministros y Sub-secretarios de Estado, los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y de las Céma-
ras de Segunda Instancia, El1 Presidente y los Magistrados =~
de la Corte de Cuentas de la Repiiblica, el Fiscal General -
de la Reptiblica, el Procurador General de Pobres, los miem-
bros del Consejo Central de Elecciomes y del Consejo Supe--
rior de Salud Pdblica, y los representantes diploméiticos,
responderdn ante la Asamblea Legislativa por les delitos o-

ficiales y comumes que cometan®,

"La Asamblea, oyendo a un fiscal de su seno y al in
diciado, o a un defensor especial, en su caso, declarard si
hay o no hay lugar a formacién de causa., En el primer caso,

se pasardn las diligencias a la Cédmara de Segunda Instancia

que determine la ley, para que conozca en primera instancia

v, en el segundo caso, se archivardn., De las resocluciones =~
que pronuneie la Cédmara mencionada conocerd en segunda ins-
tancia una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, vy

del recurso de casacidén, la Corte en pleno.



Cualquiera persona tiene derecho de denunciar los -
delitos de que trata este articulo y de mostrarse parte, si

para ello tuviere las cualidades requeridas por la Ley",

Luego dice el Art. 212 C.P., Art, 212, El Articulo
anterior se aplicard a los Diputados de las Asambleas Legis-
lativa y Constituyente por los delitos oficiales que come-
tan, y en cuanto a los comunes sSe estard a lo dispuesto en

el Art., 45, de esta Constitucidén",

Y mds adelante el articulo 214 de la Constitucién -
dice asi: "Art. 214, Desde que se declare por la Asamblea =~-
Legislativa o por la Corte Suprema de Justicia, que hay lu-
gar o formacién de causa, el indiciado quedard suspenso en
el ejercicio de sus funciones, y por ningtn metivo podrd -
continuar en su cargo. En caso contrario se hara culpable
del delito de_prq}ongacién Qe funciones. Si la sentencia
fuere condenatoria, por el mismo hecho quedard depuesto &l
cargo. Si fuere absolutoria, volverd al ejercicio de sus
funciones, si el cargo fuere de aquelles que se confieren

por tiempo determinado y no hubiere expirado el perfiodo de

la elececidén o del nombramiento",

Ahora bien, todas estas disposiciones constitucio-

nales mds la contenida en el Art. 213 C.P.,, son las que es-



tablecen el antejuicio y que constituyen el Fuero Cons titu-
cional en el Derecho Pdblico Salvadorefio; pero lo que a mi
me'intriga es el problema planteado anteriormenfe con rel a-
cién a los diputados que cometen delitos comunes los cuales
ggﬁndestituist y no suspendidos, y sometidos a la ju-==
risdiccién de un juez de Primera Instancia, continudndose
el juicio por los trédmites ordinarios, estableciendo con =~
ello una verdadera desigualdad en relacién al tratamiento -
recibido por los funcionarios enumerados en el Art, 211 C,

P. en su inciso primero, y para gquienes se establece un --

tribunal especial en cuanto a su jerarquia tanto para que

conozca en primera instancia, como en segunda, y del recur-
so de casacién. Y si a esto agregamos que el Art. 214 C,P.
no opgena que estos funcionarios sean destituidos sino que

que?en en suspenso en el e jercicio de sus funciones hasta -
que recaiga sentencia, la cual, si fuere condenatoria, que-
dard depuesto el funcionario, pero si es absolutoria, é&ste

vuelve al ejercicio de su cargo, cualquiera que se la natu-
raleza del delito por el gue se le juzgd, la desigualdad se

agrava mds y se vuelve més notoria.

Por mids que he tratado de encontrar la razdn del --

fundamento juridico de este tratamiento desigual para los

dipﬁtados vy para los otros funcionarios que gozan de fuero

36



constitucional, cuando unos u otros cometen delitos comunes,
no me ha sidoc posible encontrarlo. Con tal propésito ==---
heICOnsultado "LLos Documentos Histdéricos de la Constitucidn
Politica Salvadorefia de 1950 vy la obra denominada "Las Cons
tituciones de El1 Salvador" del doctor Ricardo Gallardo, pe-
ro todo ha side en vano, pues en ninguna de dichas obras, -

aparece la explicacidn de dicha desigualdad,

Hay quienes creen que se debe a que los Diputados -
que integran la Asamblea, forman un grupo muy numeroso, y =
que al ser destituido uno de ellos, no se entorpece u obs--
taculiza la funcidén legislativa de dicha Asamblea, ademds,
agregan, puede ser llamadc inmediatamente el suplente para
que llene la vacante dejada por el Diputado destituido, =---
Consideroc que 108 que asi opinan, han olvidado que ;ste -———
tratamiento desigual no se da cuando el Diputado, en vez --
de ser comin, es oficial el delito que ha cometido, y en --
este segundo caso, las circunstancias de ser numeroso el -
grupo que integra la Asamblea, y de que puede ser llamado
el suplente para que llene la vacante, no han variado, lo =
que ha variado es la naturaleza del delito, pero a mi mo---
do de pensar, ésta séla circunstancia no justifica tamafio -
desequilibrio. Es cierto que los Diputados gozan de otros =

privilegios que los demds funcionarios no tienen pero es=-



to tampoco justifica la desigualdad apuntada.

A mi entender, los constituyentes no repararon en
este error, y, no obstante el haber proclamado el princi--
pio de igualdad ante la Ley, o sea: a situacién igual, =~
tratamiento igual, en el problema anteriormente planteado

instituyeron una verdadera desigualdad ante la ley,

Considero oportuno llamar la atencién sobre este ~=
problema, a efecto de que, en caso de reformas o abrogacidn

de la actual Constitucidn, sea subsanado este defecto,

Pasaremos ahora a tratar de explicar a grandes ras-
gos el ante juicio que se desarrclla en el seno de la Corte
Suprema de Justicia, advirtiendo también, que en este ante-
Juicio vuelve a tropezarse con el problema antes expuesto,
pues, este antejuicio, que también constituye fuero consti-
tucional, protege la funcidén y la persona de los funciona-
rios aque se refiere el Art, 213 de la Constitucidén Poli-
tica, pero itinicamente cuando se trate de delitos oficiales,
en cuanto a los comunes estardn sujetos a los procedimientos
ordinarios a temor de lo prescrito por el referido ar--
ticulo 213 C.P., que dice: "Los Jueces de Primera Instancia
los Gobernadores Departamentales, los Jueces de Paz y los .

deméds funcionarios que determine la ley, serdn juzgados,



por los delitos oficiales que cometan, por los Tribunales
comunes, previa declaratoria de que hay lugar a formacién
de causa, hecha por la Corte Suprema de Justicia, Los an-~
tedichos funcionarios estardn sujetos a los procedimientecs

ordinarios por los delitos y faltas comunes que cometan",

Ahora bien, este articulo de la Constitucidén Poli-
tica, cuando dice: "Y los demds funcionarios que determine
la ley", es complementado por el Art. 379 del Cédigo de
Instruccién Criminal que dice: "Art., 379. En los casos
en que la infraccién constituya delito, la Corte Suprema
de Justicia es el Tribunal competente para exigir la res-
ponsabilidad al Juez General de Hacienda, a los Jueces de
Primera Instancia y de Paz, los ejecutores de autos de ex-~
hibicién, los 4rbitros, los arbitradores, los secretarios
de todos estos funcionarios, los fiscales generales y los
procuradores de pobres, los asesores y los auditores de
guerra por los delitos oficiales que se les imputen; lo migs
mo que contra los Administradores de Rentas y los Alcaldes
Municipales, por los delitos que se les atribuyan en el e-
Jercicio de sus funciones judiciales que las leyes les con-

fieren,

"En tales casos la Corte Plena declarard que haylu-

gar a fermacién de causa y conoceréd en primera instancia,



la Cémara de Segunda Instancia de lo Criminal de la Se-
gunda Seccidén del Centro, y en Segunda Instancia, la ==
Cémara de Teréera Instancia de lo Criminal, en la forma

que va a prescribirse",

Este articulo del Cédigo de Instrucciédn Criminal,
hay que aceptarlo mutatis mutandi, porque contiene cier-
tas contradicciones con reltacién a las disposiciones cons
titucionales que tratan sobre este mismo asunto; porque
el Fiscal General de la Repiiblica y el Procurador General
de Pobres ya no responden ante la Corte Suprema de Justi-
cia, sino que ante la Asamblea Legislativa, por una parte,
y por otra, la Tercera Instancia ya desaparecid con la --

nueva estructura del Poder Judicial,-

Por otro lado, el articulo 213 de la Constitucidén
Pol{tica, fue mal concebido por los Constituyentes de 1950
al decir: "y los demds funcionarios que determine la Ley",
porque siendo un caso de excepcién el fuero constitucional,
e8 la Constitucidén Politica la llamada a otergarleo a los
funcionarios expresamente determinados en ella misma, y ne
en la ley secundaria y sobre todo si ésta es de cardcter =~

adjetiva,

Resumiendo podemos decir que, la llamada inviolabi



—

I%gad 86lo tiene lugar para ciertos jefes de Estado, so=-
bre todo dondg_todavia impera la monarquia, para quienes
la ley penal no les es aplicable, consideréndose por algu
nos tratadistas, como irresponsébles penalmente, aunque
esto es dicutible., Luego 1la igmunidad,establecida para =
los legisladores y para los agentes diplomiticos, ain que
en apariencia por diferente razén, y la cual en algunos
paises se hace extensiva al Presidente de la Repidblica, -
no permite gque los referidos funcionarios sean perseguidos
penalmente mientras dure el cargo que desempefian, El ante-
juicio o privilegio procesal que autoriza un examen previo

Adel fundamento en que se apoya la acusacién a fin ' de ver
81 ha llegado el caso de entrar en el debate judicial so-
lemne, o si procede imponer silencio al querellante osado,
llenando asf{ la necesidad de salvar al que ejerce elevadas
funciones piblicas, de las vejaciones morales y materiales

inherentes a todo juicio criminal,

S8lo nos falta agregar que tanto en el caso de que -
opere la inmunidad, como cuando en el antejuicio se decla-
ra que no hay lugar a formacidén de causa, la prescripcidn
de la accidén criminal se interrympe, ya que el ejercicio

de dicha accién estd suspendida; pero cesa tal suspensidn

cuando el funcionario deja de ejercer sus funciones por



haber terminado su mandato o por cualquiera otra causa,
siendo el término de la prescripcidén, para los delitos
oficiales, el de dos aflos después de haber cesado en sus

funciones, y para los delitos comunes, rigen las reglas

ordinarias sobre la prescripcién,

42



CAPITULO IIT1

FUERO CONSTITUCIONAL

a) Privilegios penales del Presidente de la Repiblica

y otros PFuncionarios de Estado.

b) Privilegios penales de los Diputados: inviolabilidad
de palabra, inmunidad procesal y garantias procesa=-=-
les,

c¢) Privilegios procesales de la funcidn judicial,

G

d) Otros privilegios menores de orden procesal,

Fuero Constitucional: Este fuero es el instituido -
por las disposiciones constitucionales transcritas y co-
mentadas en el Capitulo anterior, y estd constituido por
los casos de excepcidn al principio de Tgualdad ante la
Ley como s8on los privilegios penales del Presidente de la
Republica vy otros Funcionarios de Estado; los privilegios
penales de los Diputados como son la inviolabilidad de pa=-
labra, inmunidad procesal y garantias procesales de los =--
mismos, los privilegios procesales de la funcidén judicial;

y otros privilegios menores de orden procesal, Todos e--
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1los emanan del Derecho Piblico Interno, v se reducen a =
ciertos casos; a la prerrogativa del antejuicio y a la ==
aparente inviolabilidad de palabra y de la emisién del -
voto de los diputados, que en el mejor de los casos, vni-

camente constituye especie de inmunidad.-

a) Privilegios penales del Presidente de la Repiblica

y otros Funcionarios del Estado:

Ante todo debo advertir que en nuestro medio la res-
ponsabilidad tanto politica, como penal del Presidente de
la Repiblica, es plena; pues udnicamente goza de la prerro=-
gativa del ante juicio que le instruye la Asamblea Legisla-
tiva, a fin de declarar si hay o no hay lugar a formarle
causa por los delitos oficiales o comunes que comete duran
te su periodo constitucional; la de ser juzgado en primera
instancia por la Cédmara Primera de Segunda Instancia de =--
lo Penal de la Primera Seccién del Centro y de dque conoz-
ca en apelacién una de las Salas de la Corte Suprema de =--
Justicia, y del recurso de casacién, 1la Corte en Pleno -
vy a una verdadera inmunidad mientras dure el ejercicio de
sus funciones, en lo relativo a las faltas oficiales y co~-
munes que cometa, a temor de lo prescrito por el inciso

20, del Art, 23 del Cédigo de Instruccidn Criminal que a -



la letra dices "Las faltas oficiales y comunes cometidas

por las personas a que se refiere el inciso primero de es-
te Artfculo se resolverdn en juicio sumario por el Presi--
dente de la Corte Suprema de Justiciajy pero.el juzgamien~=~
to de dichas personas por faltas, no podrd verificarse =-=-

sino cuando hayan cesado en el ejercicio de sus funciones,
quedandc mientras tanto suspensa la prescripcién de la -=-

acecién penal"”,

BEsta seria, comoc dije antes, una verdadera inmunidad,
siendo una ldstima que VYnicamente se encuentre estableci~-~
da para las faltas y no para los delitos menos graves sean
oficiales o comunes, tal como esti establecida con respec-
to a estos Yltimos en favor de los Diputados de conformidad
con el inciso 20, del Art, 45 de la Constitucién Polftica

vigente,

Estos son los privilegios penales de que goza el Pre-
sidente de l1la Repiblica en el Derecho Pdblico Sgalvadorefio,
los cuales se hacen extensivos a otros funcionarios, de =
Estado, 1los cuales se encuentrgn enumerados en el Articulo
211 de 1la Constitucidén Politica, como el Vice- Presidente
de la Repidblica, 1los Designados a la Presidené&ia, 1los

Ministres y Sub-=Secretariosde Estado, les Magistrados ==~



de la Corte Suprema de Justicia y de las Cémaras de =--=-
Segunda Instancia, el Presidente y los Magistrados de la
Corte de Cuentas de la Repydblica, el Fiscal General de --
la Repiblica, el Procurador General de Pobres, 1o0s miem-
bros del Consejo Central de Elecciones y del Consejo Su-~
perior de Salud Pidblica, los Representantes Diplomdticos
v los Diputados a la Asamblea Legislativa o Constituyen-
te; pero estos Ultimos sélo respecto de los delitos ofi-
ciales, a tenor de lo dispuesto por el Art. 212 C.P., va
que respecto de los delitos comunes, se aplica lo dispues

to en el Art, 45 C.P,

b) Privilegios penales de los Diputados: inviolabilidad
de palabra, inmunidad procesal y garant{as procesa--

les,

‘Ademds de la prerrogativa de antejuicio de que gozan
los Diputados por los delitos, oficiales que cometan des=-
de el dia de su eleccidén hasta el fin del periodo para ==
que han sido elegidos, de acuerdo con lo prescrito por los
articulos 211, 212 y 45 de la Constitucién Polditica vigen=
te, tales Diputados gozan también otros privilegios entre
ellos el contemplado en la parte final del Art. 44 de 1la

Constitucidén Politica que a la letra dice: "Son inviola--



bles y no tendrén responsabilidad en tiempo alguno por las
opiniones o votos que emitan®", Este pidrrafo transcrito se
refiere, desde luego, a los Diputados, no importando el =~
hecho de que se trate de los Diputados a una Asamblea Le-

gislativa o a Asamblea Constituyente,

Este privilegio penal de los Diputados se conoce con
el nombre de inviolabilidad de palabra; también se le co-
noce con el nombre de inviolabilidad parlamentaria, porque
histdéricamente nacié de las luchas sostenidas por los Pare
lamentos, sobre todo el inglés, contra el poder arbitrario
de las monarquias, teniendo papel descollante también el
Parlamento Francés quien luché denodadamente por obtener
para los Parlamentarios una inviolabilidad casi absoluta,
por exigirlo asi{ los momentos revolucionarios que se es--
taban viviendo en esa época, siendo esto Udltimo el origen
del vocablo inviolabilidad ya que en aquel entonces se ha
cfa necesario declarar la irresponsabilidad absoluta de
los Parlamentarios y no obstante que tal garantfa tnica--~
mente protegia la funcidn, se hacia necesario también pro
teger la persona y bienes de los parlamentarios, sin lle=-

gar a constituir un privilegio personal.

.Esta inviolabilidad de palabra convierte al Diputa



do en irresponsable por las opiniones y votos que emita,
¥ saunque la disposicidén constitucional no lo diga expre-
samente, Se sobreentiende que tales epiniones deben ser
emitidas por el Diputado en el ejercicio de su funcidn le

gislativa,

Este privilegio de inviolabilidad de palabra de gque
gozan los diputades, ha sido mal interpretado por publi=-
cistas y penalistas de renombre; a grado tal que algunos
de esos publicistas han considerado tal inviolabilidad en
grado absoluto, convirtiendo al Diputado en una persona =
intocable; igual error es en el que han incurrido ciertos
penalistas, quienes han suscitado una verdadera contra--
versia al tratar de desentrafiar la naturaleza jurfidica de
este privilegio, el cual para algunos es un caso de exclu
sidén personal de pena, y para otros se trata de una causa
de justificacién: el Diputado obra haciendo uso del dere=-
cho gque le asiste como representante del pueblo., Los que
sostienen la primera de las Teésis expuestas consideran -
que toda norma penal se compone de dos partes: el precep-
to o sea la conducta antijurf{dica descrita por la noxma,
y la sancién que debe imponerse a la persona COmo cConse--
cuencia de haber incurrido en el precepto, y razonan en -

esta forma; el Diputado incurre en el precepto o sea que



es sujeto activo de determinada conducta antijuridica, -
pero no se le aplica la sancién porque ello le estd veda-~
do al Poder Judicial (exclusidén personal de pena), Los =
que asi opinan consideran que la conducta observada por
el Diputado que lesiona bienes juridicamente protegidos
haciendo uso de la tribuna, es antijuridica, y siendo a=
s{, cabe la retorsidén y la legitima defensa, puesto que
la inviolabilidad en este caso dejaria subsistente la i-
licitud del acto, siendo, ademés,responsable el coparti-

Cipe o=

El sostenedor de la Segunda tesis, o sea la de con-
siderar tal privilegio como una causa de justificacién,
razona asi: con la justificante se darfia un caso de eli-
minacién de lo injusto; luego, nos encontrariamos con -=
que la conducta observada por el Diputado seria perfecta-
mente jurfidica, un acto conforme al Derecho y entonces
ya no cabria la retorsidn ni la legf{tima defensa, y tam-
poco incurfiria en responsabilidad el coparticipe porque

lo seria de un acto licito reconocido por el Derecho.,

El sostenedor de esta Teoria es el famoso profesor =

de Derecho Penal don Luis Jiménez de Asiva (1)

(1) Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pég. 1070
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quien va més alld todavia y en uno de los pédrrafes de su
obra citada, se lee lo siguiente: "A nuestro Jjuicio es
una causa de justificacidén amparada en el ejercicioc de un
derecho; el de representante del pueblo, no séleo para le=-
gislar sino para hacer la fiscalizacidén de los actos del
Poder Ejecutivo, menester preponderante en los regimenes
parlamentarios. Contra su abuso se han escrito pédginas

no siempre justas, Mas con nuestra Tesis, al contrario =
de lo que se cree, s8u limitacidén es mas ficil, ya que sé=-
lo funcionaria en la estricta esfera del estado de nece-
sidad, Este seri{a el ideal de una perfecta democracia. -
Méds atn: en el futuro podria prescindirse de que los di-
putados tuviesen esa prerrogativa y se amparardn tan 86-
lo en el juego comin del derecho preponderante de las ex-
presiones de apariencia injuriosa, cuando se prefiriesen
para defender un derecho superior (el de la comunidad) ,
que en Wltima instancia no es otra cosa que la justifiee-
cante de estado necesario por la colisién de deberes, re-
sulta en favor del més imperiosoc: el de velar por el bien
comin, incluso sacrificando el deber de respetar la repu-
tacién de un individuo. Es obvio que asi el asunto sale

del privilegio personal, pero asume su verdadera catego--



ria en la dogmética de nuestra disciplina",

"Una prueba, & nuestro juicioc harto concluyente, de
que se trata de un caso de eliminacidén de lo injusto, es
qQue no se extingue cuando el diputado cesa en su cargo,
ni cuando se ha concedido el "suplicatorio" pero otro he
cho por un delito comin o politico, por ejemplo -a causa
del cual el juez pididé permiso al Congreso para procesar
al parlamentario, Si fuese un mero privilegio funcional,
de indole politica y sdlo para la mayor libertad del po-
der legislativo, al terminar en mandato podria perseguir
le judicialmente, cuando aquellas opiniones y votos emi-
tidos en el ejercicio de su cargo configuraban una accidén

punible,

-Nos parece muy sugestiva la tesis sustentada por -
don Luis Jiménez de Asvia, sin embargo, hay etros autores
como el penalista argentino Ricardo C, Nufiez, que se le
rebaten, y nosotros trataremos, en la medida de lo posi=~-
ble de rebatir a ambos, basados en las disposiciones per-
tinentes de nuestra Constitucién Politica, y en nuestra

prédctica judicial.

Veamos primereo la forma de razonar al respecto de -



Ricardo C, Nifiez al tratar de rebatir la tesis del profe-

sor Jiménez de Asia,

Primeramente Ricardo C, Niufiez, (1) sostiene en uno
de sus pélrrafos el siguiente postulado: "Nuestro Derecho
admite sin embargo, la posibilidad de que ciertas perso-~-
nas, autores de hechos calificados como delitos en el &m
bito territorial del pails no sean perseguidos penalmente
a pesar de que a su respecto concurran t odas las condi--
ciones que la ley establece para la punibilidad del he-
cho, Esa inmunidad obedece a una razén de Derecho Pdbli-
co interno, la cual en resguardo de la funcidén que desem
pefian ciertas personas aconseja ponerlas al margen del =

imperio de la ley penal",

"Luego, en la pdgiria 185 de su misma obra, Nifiez -~
sostiene lo siguiente: "Nuestro Derecho Pdblico interno
reconoce un solo caseo de inmunidad frente a la ley Penal,
Esa inmunidad corresponde a los legisladores (diputadeos y
senadores) por las opiniones o discursos que emitan de-~

sempefiando su mandato (Constitucién Argentina, Art. 60)",

(1) Derecho Penal Argentino - pégina 183.
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Segiin el articulo 60 de la Constitucidén: "Ninguno
de los miembros del Congreso puede ser acusado, interroe=
gado judicialmente, ni molestado por las opiniones o dis
cursos que emita desempefiando su mandato de legislador®,
La inmunidad tiene un doble sentide., Por um lado, prote=
ge los actos del legislador contra los de las autorida==~
des vy particulares por via judicial o extrajudicial, vy,
por etro lado, protege la responsabilidad del legislador
por sus propios actos, La primera, la proteccidm pasiva,
se realiza mediante la sancién de los hechos de atentado
vy desacato contra la autoridad y de los de violacién de =
los privilegios parlamentarios. La segunda, la activa se
cumple por medio de la exencidén de responsabilidad juri-
dica del legislador., Aqui sélo nos ocuparemos de esta =
dltima inmunidad, pero limitadamente a la responsabilidad
penal, Los actos del legislador tinicamente son fuente de
respongabilidad disciplinaria y el dnico juez de éstaes

la CéAmara respectiva.

"El bien juridice protegido, de manera directa, por
la inmunidad no es la persona del legislader en s{ misma

o en su libertad, sino sus opiniones o discursos como le~



gislador, "No se trata precisamente de que un privilegio
personal haga impune el acto, sino que es el cardcter del
acto el que hace impune a la persona" (Soler) (1). Se tra
ta de una verdadera exclusién de tales opiniones o discur
sos del éd4mbito represivo., Es, en verdad, una dispensa ge-
neral de la ley penal por todos los actos que el legisla-
dor cumple en el ejercicio de su funcidén (Esmein (2) ob,
cits t. II, p. 148), La inmunidad comprende bajo el titu
lo de "opiniones o discursos", los votos y manifestaciones
del legislador expresados no sélo verbalmente o por escri=-
to, sino también por actitudes en las sesiones y caomisio=-
nes del cuerpo, y en toda actividad que signifique hacer
aquello a que estd obligado o autorizado por la finalidad
de su mandato, como, por ejemplo, en una investigacién -~
parlamentaria., Pero no en una gira de cortesia o ilustra=-
cién, aunque lo haga en atencidn a su calidad de legisla=~
dor, en la actividad desplégada como politico, periodista

o particular".

54

"La inmunidad vale en tanto el legislador obre desem

(1) sSebastidn Soler = Derecho Penal Argentino. Tomo I -

Parte General, pdgina 221. _
'(2) Esmein, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, 'pdgina 148
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pefiando su mandato., Es por lo tanto, la oportunidad fun=
éional del acto, sin gque los tribunales puedan entrar a
considerar si las opiniones o discursos emitidos en fun=-
ciones por el legislador tenian o no conexién con el ob-
jeto del acto legislativo o si ellos representan o no un
cumplimiento regular del mandato en que se emite la opi-
nién o discurso lo que determina la inmunidad, No es el
contenido de esa manifestaciones el que determina o ex-
cluye el privilegio, La razdn de la inmunidad activa es,
precisamente la posibilidad de que el acto del legislador
pueda ofender derechos o intereses protegidos civil o pe-
nalmente, lesidén que en otro caso someteria al autor a =
la acusacidén o demanda que se quiere evitar. La exencidn
supone, por consiguiente, que la opinidn o discurso es =
susceptible de tener un cardcter ilicito, o, incluso, de-~
lictuoso, salvo el caso de traicidn a la patria, del Art,

29 de la Constitucidén nacional Argentina.,

"Cae bajo la inmunidad, a pesar de no ser un acto de
desempefio del mandato, la publicacidén de las opiniones o
discursos hechos por el propio legislador o por un tercero
por cuenta de aquel, porque, por una parte, estando ~=

aquellos, en razén del sistema republicano de gobierno, =



destinados a la publicidad, la cual se efectiviza por el
biario de Sesiones de la Cédmara, la exencidén tiene en cuen
ta ya la divulgacidén de la opinién o discurso, sin que la
publicaeidn por otra via que la oficial le pueda conferir
cardcter delictuoso al hecho, porque no le agrega nada a la
circunstancia del conecimiento por terceros, en el cual re-
sidiria su delictuosidad. Por otra parte, la ineriminecidn
de la publicacién tendria por consecuencia someter a la re

vigidén judicial lo que en s{ mismo estd libre de ello”,

"Con arreglo a su finalidad, la inmunidad es, por =
un lado, permanente, y, por otro lado, irremunciable por
el legislador, Si la exencidn fuera temporal y hubiera ~=
de cesar con la terminacién del mandato, no lograria su -
finalidad de asegurar la libertad de los legisladores pa=
ra expresar, en el desempefio de sus funciones, sus ideas
y Jjuicios, sin temor a ninguna responsabilidad que pueda
menoscabar su independencia, y, asi, la libertad e inde--
pendencia del Poder Legislativo, ya que, aunque prorroga-
da, la amenaza de responsabilidad subsistir{fa, Si la -~
inmunidad fuera renunciable por el legislador, la Cémara
perderia su privilegio de ser el tnico juez de su inte--

gridad por inconducta de sus miembros",



En la pégina 189‘de su obra citada, Ricardo C, NU=-
fiez disiente de la tesis de la justificante sustentada -
por don Luis Jiménez de Asvia, asi como también, de la te-
slis de la causa personal de la exclusién de la pena, sos
tenida por Soler (1) y otros, y al efecto se expresa en

estos términos:

"La naturaleza de la inmunidad no es la de una canu-
sa de justificacidén del hecho, ni la de una simple causa
personal de exclusién de la pena, La exencién de pena =--
de la manifestacidén parlamentaria lesionadora de derechos
protegidos por la ley penal no se funda en que el acto, =
en si mismo, resulte beneficioso juridicamente, porque la
lesidén inferida involucre la defensa de un interés juridi-
co preponderante, gque es el criterio gque explica las cau-
sas de justificacién. Tampaoco se funda en que determina=--
das circunstancias personales del autor del hecho aconse=
jan la impunidad, segiin sucede respecto de las causas per-
sonales de la exclusidn de la pena, lL.a pena queda exclui=
da, en nuestro caso, por "altos fines politicos™ que no
miran la criminalidad de un acto determinado en si mismo,
como sucede en relacidn a las causas de justificacidén y

de la pena reguladas por la legislacidén ordinaria, sino =

(1) Sebastidn Soler - Ob. cit.



la libertad del ejercicio de la funcién legislativa con-

siderada genéricamente, lo que conduce a la inaplicabili-
dad de la ley penal, cosa que no ocurre respecto de ‘aque-
llas causas, las cuales suponen esa aplicacién, aunque en
sentido negativo mediante el ejercicio de la jurisdiccién
de los tribunales de justicia, Jjurisdiccidn que no prece-~
de frente a la inmunidad del Art. 60 de la Constitucién,

pues los jueces carecen de ella para conocer de causas de

esta indole",

"No siendo justificada la manifestacién en si{ misma,
procede la legitima defensa y la retorsidén del Tercero -~
ofendido, y cabe la participacién delictuosa (por e jemplo,

instigaeién) de otras personas".

Los citados autores Jiménez de Asda (1) y Ricardo C,
Nifiez (2) estan de acuerdo en que la llamada inviolabili=-
dad de palabras no es tan inviolabilidad, pues no es un =
privilegio absoluto, cuya denominacidn se justifica por =
sus origenes histérico-revolucionarios, pero que en estric

to sentido se trata de una inmunidad,

(1) Jiménez de Asda = ob - cit.

(2) Ricarde C, Ndfiez = ob. cit.



En lo que no c¢concuerdan los citados autores es en =

la naturaleza juridica de tal exencidn,

Ricardo C, Mifiez tiene razén al sostener, en con--
tra de don Luis Jiménez de Asda, que tal inmunidad no se
funda en ninguna de las causas excluyentes de la respon=-
sabilidad penal, causas de justificacidn, causas de inim
putabilidad, etc., y tienen razdén, también en contra de
Jiménez de Astia, al sostener que no se trata de un caso
de eliminacidén de lo injusto, dejando por lo tanto, vigen
te lo ilicito del acto vy 1lo antijurfidico de la conducta,
vy en consecuencia, cabe la legitima defensa, la retor--
8ién vy la participacidn de terceros. Siendo cierto lo
afirmado por NiGfiez que el fundamento de dicha inmunidad
obedece a "altos fines pol{ticos"™ como son el garantizar
el libre ejercicio por parte del legislador de la fun-e=
cidn legislativa, poniéndola a salvo de cualquier intro-
misidn en su esfera de accidn por parte de los Poderes =
Ejecutivo o Judicial. Porque si le damos wvalor a la Tesis
sostenida por Jiménez de Asda en cuanto a considerarla
como causa de justificacidn, o a la sostenida por 108 ==
otros que la consideran como causa personal de exclusién
de la pena, por ejemplo el caso se incapacidad penal o -

inimputabilidad, Qué objeto tendria el hecho de ser pro=



clamados en la ley fundamental si ya se encuentran regu-

ladas en la ley secundaria? La inclusién en la €onstitu=

cién de tal exencidén es ya un indicio revelader de que no
se trata simplemente de una de las causas que excluyen la
responsabilidad, porque para ello, bastaba con recurrir -
a la parte general del Cédigo Penal, sino que la méxima -
autoridad de la fuente formal de la ley, nos estéd indican
do que 1la exclusién del dmbito, penal, que aunque no es -
absoluta, de las opiniones y votos emitidos por los legis

ladores, persigue fines méds elevados,

Digo que no es absoluta tal inmunidad, al menoes en
nuestro Derecho Pidblico, porque, a contrario de como =----
piensan muchos, incluso abogados que pertenecieron a la
Asamblea Constituyente de 1950, el legislador, en el uso
de la palabra se puede extralimitar y dafiar el honor y -
buena fama de otras personas, naturales o juridicas, pe-
netrando de este modo, a la esfera de accidén del derecho
penal, por la comisién de cualquiera de los delitos con=
tra el honor; calumnias, injurias o difamacién, en cuyos
casos no opera la inmunidad porque la tribuna no debe ser
medio para cometer delitos ni asilo de delincuentes, sien

do procedentes en nuestro medio, la aplicacién del ar---



tfculo 45 de nuestra Constitucidén Politica.

El articulo 45 de nuestra Constitucién Pol{itica es-
tablece la prerrogativa de antejuicio a favor de les Di-=-
putados por los delites graves que cometan durante el pe- -
riodo cemprendido desde el dia de su eleccién, hasta el -
fin del periodo para el que fueron elegidos, desde luego,
la dispesicidén citada se refiere a los delites comunes, -
porque sl se tratare de delitos oficiales, se aplicarfa lo
dispuesto en el articulo 211 de la misma Constitucidén., =--
Lo novedoso de la disposicidn contenida en el Art, 45 C,
P., es el hecho de que la prerrogativa que sstablece no =
sélo opera durante el perfodo de su mandato, o en el de--
sempefio de su funcién legislativa, comec lo establecen las
Constituciones de otres paises, sino que va méds alld,pues
tal prerrogativa gomienza a operar desde que el Diputado
sale electo, aunque por disposiciones constitucionales y
de la Ley Electoral, no entre inmediatamente a desempeifio
de su funcién legislativa, sino que hasta mucho tiempo ==
después, Esta anticipacién en el goce del fuero constitu-
cional, es propia de los Diputados, no siendo extensiva a

los otros funcionarios de Estado de eleccidédn popular,




-Inmanidad Procesal y Garantias Procesales

Ademds de la prerrogativa de antejuicie de que gozan
los Diputados que cometen delitos comumnes graves, gozan - -
también de la inmunidad procesal contemplada en el inciso
20, del Art., 45 de la Constitucidén Salvadorefia, y de la -
garantia procesal consignada en el inciso fimal de dicho
articulo., En virtud de esa inmunidad procesal, los Diputa
dos pueden ser juzgados por los delitos menos graves y =-
las faltas, por el Juez Competente; pero no podrdn ser =-=-
detenidos o presos, ni llamados a declarar, sino después

de concluido el perfiodo de su eleccidn,

En acatamiento a la garantia procesal contenida en
el inciso final del articulo 45 de la Constitucidn, "Si -
un Diputado fuere sorprendido en flagrante delito, dentro
del periodo de 8u eleccién, podréd ser detenido por cual-=-
quier persona o autoridad, quien estard obligado a poner-
lo inmediatamente a disposicidén de la Asamblea, si estu=-
viere reunida, o a disposicidén de la Comisién Permanente

si aquella estuviere en receso®,

Esta dltima garantis tiene aplicacién sin importar

el hecho de que se trate de delitos graves o menos graves.
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¢) Privilegios procesales de la funcidén judicial,

La funcidén judicial también merece ampararse median-
te el establecimiento de privilegios procesales acordados
en favor de las personas que la ejercen, en obsequio a la
libertad e independencia con que deben actuar, para garan
tizar una buena administracién de justicia, cuyos encarga
dos de hacerla efectiva no pueden quedar abandonados a =«
las acusaciones de los que resultan condenades o de lo8s =
que se crean, s;n motivo, desposeidos de un derecho, ni a
las presiones que puede ejercer el Poder Ejecutivo, el que
haciendo alarde de fuerza, puede llegar hasta arrancar =-
una resolucidén judicial injusta o contra derecho, dando =-
lugar de esta manera a que se realice una torcida adminig

tracién de justicia,

Por ello, ademés del privilegio de ante juicio ante =
la Asamblea Legislativa establecido en el articule 211 de
la Constitucién Politica en favor de los Magistrados de =
la Corte Suprema de Justicia y de las Cémaras de Segunda
Instancia, por los delitos oficiales que cometan, también
se protege a los Jueces de Primera Instancia y de Paz, y

en general, todos aquellos funcionarios que de alguna mae-



nera desarrollan actividades judiciales que las leyes les
confieren, por medio del antejuicio que tieme lugar ante
la Corte Suprema de Justicia, con la salvedad de que tal
privilegio 8é8lo opera para los delitos oficiales, no te--
niendo ninguna eficacia el privilegio, cuando se trata de
delitos comunes; lo cual constituye otra desigualdad cri-
ticable.ya que no tiene razdén de ser pues, en esencia, lo
que el privilegio resguarda, es la funcidén en si misma, =
aunque para ello tenga que resguardar la persona de quien
la ejerce, Este antejuicio de que conoce la Corte Supre~
ma de Justicia, estd establecido en el articulo 213 de la

Constitucidn Politica.
d) Otros privilegios menores de orden precesal:

Los tnicos privilegios menores de orden procesal que
en estos momentos se nos ocurre pensar, son los de juris-
dicecién privilegiada y de inmunidad procesal establecidos
para las faltas en el articulo 23 reformado del Cédigo de
Instruceidén Criminal, Dicho articulo reza de la siguiente
manera: "Art. 23. Los funcionarios gue determina el Art.
211 de la Comstitucién responderédn ante la Asamblea --
Legislativa por l1los delitos oficiales y comunes que come=~

tan, de conformidad con el preceptoc constitucional citado.



Los Diputados de las Asambleas Legislativas o Constitu-
vyentes responderdn por los delitos oficiales y comunes
que cometan conforme lo prevenido en los Artfcules 212 y

4y de la Constitucidén,

"Las faltas ofigciales y comunes cometidas por las =

personas a que se refiere el inciso primero de este Ar~-

tfculo se resolverdn en juicioc sumario por el Presidente

de la Corte Suprema de Justicia, perc el juzgamiento de

dichas personas por faltas, no podrd verificarse sino --

cuando havan cesado en el ejercicio de sus funciones, ==

quedando mientras tanto suspensa la pre;crippién de la -

accidn penal,




OAPITULO Iv

FUERO DIPLOMATICO

@) Privilegios penales de los Jefes de Estado extranje-

ros en nuestro pafs,
b) Privilegios de los diplométicos y etras personas,

¢) Dispesiciones del Cédigo Bustamante.

i

. Fuero Diplomdtico: este fuero estd congtituido por -
el régimen de excepciomnes al principio de gue la aplicacién
de la ley penal, es de cardcter absolute donire del terri-
torio de cada Estado soberane, y s¢ caracterize, dentro del
Derecho Internacional y especialmente en el Berecho Diple~
mético, por les privilegios de invieclabilidad e immuanidad
de que gozan los Jefes de Estado extranjeres qgue se encuen
tran de visita oficial en um pafs distinto al suyo, y & -=
los representantes diplomdticos acreditados por el gobier-

ro de su propio pais ante el gobierno de un pais emtrafio.

.La naturaleza de dichos privilegios estriba en la ne-
coesidad gque tienen los referidos Jefes de Eatado extranje-
ros y fumncienaries diplomdticos de desempefiar su funcidén -

con sntera libertad e independencia deaprovistes de toda =~
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"ingerencia de la autoridad local, y no en razones de reci=
procidad y cortesia internacional, como lo consideran algu
nos autores de Derecho Intermacional Pdblico, los que si =
tienen razén de fundamentar estos privilegios en la corte~
sia internacional, pero Wnicamente cuando son disfrutados
por los miembros de la familia del Agente Diplomatico que
vivan en su compafiia, y por los miembros del personal ad-
ministrativo y de servidumbre, siempre que no sean nacio-

nales del pais receptor,

Dije que el fuero diplomdtico constituye una excep~=--
cién al principio de que la aplicacidn de las leyes pena-
les es8 de caricter territorial, porque precisamente, al no
poder aplicar su ley penal al diplomdtico delincuente el
pais receptor o acreditario, la aplica el pafs acreditante,
no obstante ser eminentemente territorial, tiene que tras
pasar sus propias fronteras para castigar actos delictuo=
sos cometidos en terrotorio extrafio, manifestdndose de es
ta manera, el fendmeno de la extraterritorialidad de la =

ley penal,

Eate es el verdadero principio de la extraterritoria
lidad, y no como falsamente se crefa y ain se cree, que =~

tal principio consiste en la ficcidén de considerar el te-
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rreno donde estd asentado el edificio de una Embajada, co-
mo parte integrante del territorio del Estado a que dicha

BEmba jada pertenece,

En un principio universalmente aceptado el de que el

Derecho debe basarse en realidades, nunca en ficeciones,

a) Privilegios penales de los Jefes de Estado

extranjeros en nuestro pais,

Nuestra Constitucién Politicé no habla nada acerca ~-
de otorgarles privilegios a los Jefes de Estado extranje~
ros que visitan nuestro pais; también guarda silencio con
respecto a los Agentes Diplomdticos de otros Estados acre
ditados ante nuestro gobierno; sin embarge, es un hecho no
terio que ambas categorias de funcionarios extranjeros go-
zan de privilegios, sobre todo penales, en nuestro pais, -
pero la fuente de donde nacen la encontramos en el Derecho
Internacional Piblico, sobre todo en las Convenciones que
sobre esta materia, ha suscrito y ratificade nuestro pais

a través de los Poderes Competentes,

Nuestra ley interna, en este caso el Cédigo Penal sal
vadorefio, reconoce de manera indirecta los privilegios de

los Jefes de Estado Extranjeros y de los Agentes Diplomé-



.ticos acreditados ante nuestro gobierno, al castigar - la-

violacién de tales privilegios.,

BEn efecto, el articulo 113 de nuestro Cédigo Penal, -
dice lo siguiente: "El homicidio del Jefe de un Estado ex
tranjero residente en El Salvador, serd castigado con do-

ce afios de presidio®,

MEl que violare la inmunidad personal o el domicilio
del Jefe de una nacién extranjera residente en El1 Salvador
con cardcter oficial, o de un representante diplomético =
reconocido, serd castigado con veinte meses de prisién ma

yor®,

Este articulo en su inciso segundo, estd reconocien~
do la existencia de los privilegios de inmunidad personal
e inviolabilidad de domicilio de los Jefes de Estado ex--~
tranjeros y de los representantes diplomédticos, puesto =-

que los considerg objeto de proteccién penal,

En cuanto a lo establecido por el inciso primero del
articulo comentado, no se ve aflorar ningdn privilegio; =
por el contrario, lo que establece es una flagrante desi-
gualdad entre la proteccién penal que merece tan elevado

personaje, y la que se le da a una persona comin y corrien
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te, pues, en tante que el homicidio cometide en esta dlti-
ma, nuestro Cédigo Penal le castiga con quince afios de -
presidio, al cometido en el Jefe de un Estado extranjero =

lo castiga solamente con doce afios de presidie.

El articulo en comento, ha sido heredado del viejo C§
digo Penal espafiol de 1870 y su redaccidén no fue muy feliz
a8l usar términos inapropiados como el de "residente" al --
referirse al Jefe de Estado extranjero; pues como muy bien
critica Eugenioc Cuello Calén (1): no se concibe a un Jefe
de Estado residiendo en territorio extrafio; mds apropiado

resulta hablar de "visita'",

De manera pues, que el Jefe de un Estado extranjero =
goza en nuestro pafis de los privilegios penales de inmuni-
dad penal y procesal en caso de gue cometa delitos comunes

o pelitices que atafien al Estado que visita,

En cuanto a los delitos comunes hay inmunidad porque
no puede ser perseguido ni castigado por la ley penal lo--
cal; pero puede ser juzgado y castigado por la ley penal -

de su propio pais en virtud del prineipioc de extraterrito-

(1) Eugenio Cuello Calén: Derecho Penal - Parte General ~--
Tomo I - pdgina 145,
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rialidaed de la ley penal, o, si se quiere, por esa rara -=
teoria inventada por José Kholer llamade principio de re=-

presentacidn,

En cuanto a los delitos politicos que afectan la per=
sonalidad del Estado que visita goza también de inmunidad
y, ademds, de impunidad, pues por esta clase de delitos ni

su propia ley penal tendria interés en castigarlo.

En cuanto a los delitos oficiales, no necesita invo--
car su inmunidad, pues no siendo sus actos violatorios de

la ley penal local, el Estado que visita no tiene derecho

a castigarlo,

Por fdltimo, el Jefe de un Estado extranjero que se en-
cuentra de visita en nuestro pais, goza de la proteccién -
penal de sus privilegios, ya que la violacién de los miameos

constituye delito castigado por nuestra ley penal interna,
b) Privilegios de los diplomédticos y otras personas,

Modernamente, la necesidad de mantener la armonia y =-=-
las buenas relaciones entre los paises del mundo, integran
tes de la comunidad juridica internacional, vuelve impres-
cindible w1l mantenimiento en forma permanente del llamado

"derecho de legacién (de legatus: representantes) en sus =



dos formas de manifestacidén: la activa, o derecho de un Es-
tado a acreditar representantes ante otro Estado, y la pa-=-
siva: obligacidén, si es que asi se le puede llamar, de re--
cibir un Estado a los representantes que ante el acrediten
los demids Estados. Desde luego que con estas manifestacioe-=-
nes del derecho de legacidén, si juega papel descollante el
principio de la reciprocidad y la costumbre internacional,
por que aparte de ciertas convenciones internacionales y =
una que otra reglamentacién de acatamiento no muy obliga--
toria, dictados por el Instituto de Derecho Internacional

y el Instituto Americano de Derecho Internacional, no exis
te ninguna reglamentacién juridica ni de cardcter interno
ni de cardcter internacional capaz de hacer efectivo en --

forma compulsiva, el derecho de legacidn,

$in embargo, la funcidén diplomédtica se remonta al pa
sado, pues los pueblos antiguos, sobre todo los guerreros
como el romamo, va la practicaban pero con una finalidad -

diferente a la actual,

Roma tenia sus feciales o heraldos que osientaban la
representacién del Estado Romano, pero su misién consistia
en anunciar la guerra o la paz a otros Estados guerreros,

Y la Historia nos ensefia que estos heraldos, antecedentes



remoto de los actuales, representantes diplomdticos, se ha
llaban revestidos de privilegios iguales o mayores que los

que hoy protegen la funcidén diplomédtica moderna,

Los representantes diplomdticos gozan de les privile--
gios de inmunidad penal y procesal y de inviolabilidad per
sonal frente a los actos de la autoridad local, como a los
actos de los particulares; inviolabilidad que se hace ex==~
tensiva al edificio de la Embajada, a sus archivos, a las
valijas diplomdticas, a la residencia del Embajador y has-

ta los medios de transporte del mismo,

Dichos privilegios se extienden al séquito oficial del
Embajador, como son los consejeros, los secretarios y los
agregados militares, aéreos, navales, culturales, comercia
les y de prensa, lo mismo que al séquito no oficial compues
to por la familia del diplomédtico, exigiéndese como requi--
sito el hecho de que vivan en su compafifa, La familia del
diplomdtico no hay razén légica ni juridica que justifique .
el goce de privilegios, porque éstos protegen la funcién,
la familia del diplomdtico no desempeiia ninguna funcidén; =
se explica per razones de cortesia internacional, la que =
hace que, a veces hasta los simples empleados de oficina y

miembros de la servidumbre de la Embajada, gocen de 108 -=
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privilegios, con la dUnica condicidén de que no sean nacio=-
nales del Estado acreditario o receptor,

Tal como expliqué en el apartado anterior, los Agen-
tes Diplomdticos son los titulares de la funciédn y por e-
se hecho, come por ser los representantes de un Estado sgo
beranec, es que la ley penal del Estado soberano ante el -
cual estédn acreditados, no les es aplicable, pues los ali-
tes soberanos se consideran iguales en Derecho y la ley =

del uno no se le puede aplicar al otro.

Ahora bien, como ya lo dije antes, leoes privilegios =
acordados en favor del Agente Diplomdtico, se extienden -
a otras personas las cuales no ejercen fumncidén ni repre--
sentan soberania alguna, y, en consecuencia, aunque los -
privilegios sean idénticos, los fundamentos son distintos,
pues, en tanto que los privilegios disfrutados por el A-
gente Diplomdtico tienen por fundamento la proteccidén per
mitiéndole desenvolverse con entera independencia y liber
tad, los gque se extienden a otras personas ajenas a la fun
cién y a la representaciédn, se basan en la mera cortesia
internacional que con el correr de los siglos se ha conver
tido en una costumbre internacional, la que llegado el mo
mento de presentarse el caso concreto, se le concede ple-

na vigencia, puesto que, la mayor parte del Derecho Interna



cional, es de naturaleza consuetudinaria.

Bn cuanto a los agentes diplomdticos no existe duda =
al respecto de que es la calidad de soberano del Estado -
que representan la que no permita que la ley penal local
les sea aplicada. Esta misma razdén de soberania es la que
no permite que la autoridad suprema de un ente soberano =
como lo es el Jefe de Estado extranjero, guede sometido =
al imperio de la ley penal perteneciente al Estado en el

que S8e encuentra realizando una wvisita oficial,

Sobre esto dYltimo es oportuno advertir que los expo-
sitores sostienen que si el hijo de un monarca efectia --
una visita oficial a un Estado soberano cualquiera, sin -
hacerse acompafiar por su padre, le asisten los privilegios
de que gozaria el monarca, como si é1 fuere el que realiza
tal visita; en cambio, si en iguales circunstancias el hi-
jo de un presidente realiza esa visita, a él1 no le asisten
los privilegios que le asistirian a su padre,

Dicen los tratadistas que consiste esa diferencia en
que, por lo gue toca a los Jefes de Estado monédrquicos, =
la exencidn a su familia inmediata pudiera decirse que es
de jure, ya que cada uno de sus miembros tiene derechos -
eventuales a la sucesién o a la regencia, al paso que las

naciones de organizacidén republicana no es mds que corte-
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sia que puede limitarse, El heredero de un trono tieme de
recho a esa exencién cuando va oficialmente al extranjero,
aunque el menarca no esté con él1, y el hijo de un Presiden
te de Repiiblica no puede pretenderla en el mismo caso., No
se trata de preferencia en faver de uno o de otro régimen,
sino de consideraciones nacidas estrictamente de su natura

leza politica,

En ocasiones, y para evitar ceremonias oficiales 0 ==~
por otros motivos, los Jefes de Estado viajan de incégni-
to, lo cual consiste en que todos conezcan su cardcter y
su presencia y todos presuman ignorarlos, Miemtras lo con
servan no disfrutan de exencién alguna, pere si hubieren =~
cometido cualquiera infraccién, y de ellc no faltan ejem=
plos, se detiene toda accién intentada desde que dan a co
nocer sus funciones y su posicién oficial, Eso indica que
altin durante el incégnito tienen de hecho el privilegio a

que nos venimos contrayendo,

Por mi parte considero que la situacién que nes plan-
tea el internacionalista Bustamante, es aquella en que el
Jefe de un Estado acuerda viajar a otro Estado con el fin
de hacerle una visita de cardcter oficial, y se cruzan ne
tas de Cancilleria para hacerlo saber al Jefe del Estado

que, pretende visitarse, la intencién y propésite de tal
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.visita; pero no le hacen saber la fecha ni la hora de lle
gada, ni que medio de transporte va a usar, todo con el -
fin de llegar sorpresivamente y de incégnito, permanecien
do asi hasta que en determinado momento decide anumciarse,
llevar a cabo las ceremonias protocolarias, que se le re~~
conozca su investidura y el cardcter oficial de su visita,
.comenzando para €1, a partir de tal momento, la vida agita
da de Jefe Supremo de un Estado extranjero que cumple con

uno de sus compromisos internacionales contrafdos,

.Pues bien, si en el intervalo durante el cual oculta
su verdadera calidad comete infracciones al orden juridico
local, no podria acogerse a los privilegios inherentes a -
su investidura, a menos que de inmediato la de a conocer e
inmediatamente le sea reconocida. De aquf deduzco yo que =
para que a un Jefe de un Estado extranjero le sean recono-
cidos y respetados sus privilegios por la autoridad local,
vy ademés le brinde proteccidén contra los actos hostiles de
los particulares, debe encontrarse en misién oficial, la =
cual puede ser desde la simple visita de cortesia, hasta -
la celebracién de negocios de alta politica. Porque de no
ser asi, ya en el campo puramente penal, a1l autor del homi
cidio cometido en su persona, dificilmente se le podria a-

tribuir solo especifico, es decir, la intencién directamen
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.te encaminada a quitarle la vida a un determinado Jefe de

Estado por el hecho de ser tal, salvo casos especialisimos,

Sin embargo, el Cédigo Bustamante no hace distingos, =~
bastdndole Winicamente "que se encuentren en su territorie"
pero el Cédigo Bustamante sclamente se aplica en los Esta-~
dos que forman el continente americavo, v la comunidad ju-
ridica interpmacional traspasa las fronteras del nuevo con-
tinente, Por ejemplo el Cédigo Bustamante, después de sen-
tar el principio de la obligatoriedad de la ley penal con
cardcter marcadamente territorial, establece restrictiva=-
mente los casos de excepcidn a tal principio, constituido
por el régimen de exenciones, pero dichas exenciones las -~
estatuye de tal manera, Aque més parece (ue se tratara de -~
verdaderos privilegios de 1mpunidad, porque no establece el
principio de lo extraterritorialidad de la ley penal, ni -
el juzgamiento v castigo de los que delinquen extra fronte
ras pero que la jurisdiccién y la aplicacién de la ley pe
nal local, no les'alcanzu. por eatar protegidos por las -
exenciones, de acuerdo c¢on el priucipioc de representacidén,
luego, la 18gica juridica nos estd diciendo gue las exen-
ciones acordadas a favor de los Jefes de Estade extranje-
ros y de los representantes diplomdticos constituyen privi

legios de impunidad, pero no como consecuencia de hacer va
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ler un "fuero" personal que ya no existen, sino por falta

de regulacidén juridica.

Distinto es el caso regulado por la Convencidén de Vie
na sobre Relaciones Diplomédticas suscrita en Viena por los
respectivos plenipotenciarios, el dfa dieciocho de abril -
de mil novecientos sesenta y uno y a la cual se adhirié -
nuestro Poder Ejecutivo, adhesién que ya fue ratificada =-=-

por el Poder Legislativo,

Esta Convencidn, que desde su articule 22, hasta el -
articulo 47 establece un extenso catdédlogo de privilegios -
diplomédticos, incluyendo el de inmunidad de la jurisdiccidn
penal del Estado receptor, que es el que nos interesa, es
tablece también en el numero 4 del artficulo 31 que: "La =
inmunidad de jurisdiccidn de un Agente Diplomético en el
Estado receptor no le exime de la jurisdiccién del Estado
acreditante", Con lo establecido por esta disposicién, no
hay lugar a confundir un privilegio de inmunidad, como uno
de impunidad, pues este dltimo, ademds de ser violatorio
del principio de igualdad ante la ley, darfa lugar a que =
se pierda la nocidén del valor seguridad que es uno de los
valores a que aspira todo ordenamiento juridico.

Siguiendo con la funcién diplomdtica y sus agentes,

podriamos afirmar, pueden delinquir en tres formas al in-



.gual que los Jefes de Estado extranjercs, las cuales ya& =«
expliqué en el apartado a) del presente Capitulo; sin em--
barge, no encuentro razém para no volver a explicarlos --
tratando de encontrar la manera de ampliar el punto en ---

cuestidn,

En efecto, los agentes diplomdticos pueden cometer --
delitos comunes y delitos pelfiticos contra el propio Esta-~
do ante el cual se encuentran acreditados; estos dos tipos
de delitos quedan a cubierto por el fuero diplomético, en
virtud del cual, los diplomiticos delincuentes estdn exen

tos de las leyes penales del Estado receptor,

También pueden cometer delitos oficiales por mal de--
sempefio de su funcidn, pero esta clase de delitos no le in
teresan al Estado receptor porque el llamado a exigirles -
responsabilidad por esta clase de delitos es el Estado acre
ditante, pero no la puede exigir de inmediato porque el a-
gente diplomitico responsable de delitos, si bien es cier-
to que no goza de fuero diplomdtico, pero si, goza de fue-
ro constitucional, al menos en nuestro medio, de conformi-
dad con lo establecido por el artfculo 211 de nuestra Cons
titucidn Pelitica, que si bien no les otorga les privile--
gios de inviolabilidad e inmuridad, s{ les otorga los pri=-

vilegios de antejuicio y de jurisdicciédn privilegiada por



razdén de jerarquia,

Decia también que los delitos politicos cuyo.: sujeto
pasivo es el Estado ante el cual estdn acreditados los di
plométicos delincuentes, no s8lo jquedan cubiertos por la
inmunidad de que gozan sus autores, sino que quedan en la
impunidad ya que tales infracciones tendrian que ser pena
das por la ley del Estado acreditante y éste mal harfa al
castigar a sus seudo agentes diplomdticos, que deberfa ==

llamdrseles agentes de la subversién o del espionaje.

.En cuanto a la obligacién o mejor dicho potestad que
tiene el Estado acreditante de juzgar y castigar los deli
tos cometidos por sus agentes diplomdticos en territordio
del Egtado receptor, se considera como un deber ineludible
consagrado por la costumbre internacional y porllos trata
dos y convenciones internacionales; y el procedimiento, -
més o menos es el siguiente: "Al tener conocimiento por -
cualquier medio el Jefe del Estado receptor o la Cancille
ria, de la comisidén de un hecho punible perteneciente al
orden comin, por uno o mds agentes diplométicos de determi
nado pais, el Jefe del Estado receptor los declara no gra
tos, les devuelve las Cartas Credenciales, les fija un pla
zo fatal para abandonar el pais y le exige a través de la

Cancillerfa, al Estado acreditante, que juzgue y castigue



a los diplomdticos delincuentes, haciendo uso del princi-
pio del Derecho de Representacidén o del principio de la
extraterritorialidad de la ley penal, que vendria a ser -

el género.

Fué José Kohler, quien a decir de Jiménez de Asiia, =
designd este sistema con el titulo de Derecho penal por =-
representacién y el que ha sido definido por G.F. von Cle
ric de la siguiente manera: "Existe Derecho penal por re-
presentacién, cuando un Estado, que no es el titular del
ius puniendi, exige responsabilidad criminal al autor en
nombre de otro Estado que se lo pide, y al que pertenece
en el acto el ius puniendi, por existir en concreto un =
obstdculo para la extradicién" (José Kohler, "Derecho Pe
nal Internacional", citado por Luis Jiménez de Asda en =

su "Tratado de Derecho Penal ", Tomo II, pdgina 661).

-~

Nétese si en la anterior definicidn no se advierte -
que se trata de un caso de aplicacién extra fronteras de
la ley penal, no obstante ser de Indole territorial, por
un Estado a quien no pertenece el ius puniendi (derecho
de castigar) a pedimento de otro Estado a quien si 1le per
tenece la facultad de penar pero que no lo hace por exis

tir en concreto un obstdculo que no le permite extraditar



al autor del crimen; me imagino que el criminal, ha de ser
sibdito del Estado al cual le ha pedido este otro Estado =
que lo castigue, porque a €1 se le hace imposible extradi-
tarlo, ya que es principio universalmente aceptado el de -
que nungin Estado estd obligado a conceder la extradicién

de sus propios sdbditos o nacionales, por delitos cometi-=-
dos en territorio ajeno, pero pueden comprometerse a cas--
tigar a sus dichos sidbditos por un delito cometido fuera -
de su propio territorio, es decir, en territerio de un Es-
tado del cual no es sibdito el criminal, quien al lograr -
que no lo capturaran, opté por refugiarse en su pafs de =-=-

origen.

Este es, como ya le he dicho, el fenémeno de la ex-~
traterritorialidad de la ley penal, en virtud del cual la
ley penal territorial en determinados casos, como que sal-
tara sus fronteras para castigar hechos delictuosos que no
se han cometido dentro de su circunscripcién territorial,

sino en territorio totalmente extrafio,.

El hecho de que un Egtado castigue a uno de sus sib-
ditos, atendiendo los ruegos de otro Estado, quien se ve -
imposibilitado para castigarlo por una u otra razén, ne --
nos permite ver claro el fendémero de la representacién, -=-

tal como la teorfa civilista lo concibe.Para mf{ el Estado que
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estd castigando a uno de sus siibditos en tales condiciones,
estd aplicando el principio de la extraterritorialidad de
su ley penal, sin que tenga relevancia alguna, el hecho de
que se lo pida otro Estado ni mucho menos que se dé el fe-
némeno de la representacién, ni legal ni contractual, ne -
pudiendo ni siquiera llamédrsele cuasi contrato de agencia
oficiosa, ya que estos operan en la esfera del Derecho pri
vado, en tango que el castigo de los delincuentes pertene-~
ce al Derecho Penal, que es eminentemente pidblico. (Qué ga
naria el Estado representante, si es que se le puede llamar
asi, con negarse a conceder la extradicidén si después, con
88lo el pedimento del Estado representado, se podria ver --
obligado hasta condenarlo a muerte?, El Estado repressnta-~
te es soberano y dentro de sus limites ter;itoriales puede
ejercer cuantos actos de soberania le venga en gana, y si se
negé a conceder la extradicién en ejercicio de su sobera-

nfa, por qué no puede hacer otro tanto para no castigarlo?

c) Disposiciones del Cédigo Bustamante.

Las disposiciones del Cédigo Bustamante contenidas en
su LIBRO TERCERO, DERECHO PENAL INTERNACIONAL, CAPITULO I,-

DE LAS LEYES PENALES, sientan la regla general de la obliga
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toriedad de la ley penal dentro de sus lfmites territoria-
les, para luego reconocer la existencia de excepciones a
tal principio de obligatoriedad, con la salvedad que sola
mente tiene por tales las establecidas en el Capftulo I

de su Libro Tercero,

En efecto el articulo 296 del Cédigo Bustamante, reza
as{: "Art, 296, Las leyes penales obligan a todos los que
residen en el territorio, sin méds excepciones que las esta

blecidas en este capitulol

luego, el articulo 297 de ese mismo Cédige establece -
la no aplicabilidad de las leyes penales de cada Estado ==
contratante a los Jefes de los otros Estados, que se encuen
tren en su territorio (inmunidad penal de los Jefes de Esta

do extranjeros). La frase " de cada Estado contratante "

se justifica porque este Cédigo, por ser de Derecho Interna
cional, tiene como fuente formal la via contractual; na---
cié a la vida juridica como producto de la Sexta Conferen-=
cia Internacional Americana, celebrada en la Habana, Cuba,

el dia veinte de febrero de mil novecientos veintiocho, ===
con el nombre de Convencién sobre Derecho Internacional =--
Privado, m4s conocido como "Cédigo Bustamante" en honor a

uno de los internacionalistas de mayor renombre en América,

el doctor Antoni¢o Sénchez de Bustamante y Sirvén, quien se
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interesé sobremanera porque se celebrara la Conferencia,
cuyos frutos cristalizaron en lo que hoy se conoce como =

el "Cédige Bustamante®,

El referido articulo 297 de dicho Cdédigo, prescribe --
lo signiente: "Art, 297.,- Estédn exentos de las leyes pena=--
les de cada Estado Contratante los Jefes de los otros Esta-

dos, que se encuentren en su territorio®,

Lo dnico que yo le critico a esta disposicién es el -
no exigir que los Jefes de los otros Estados, se encuentren
en su territorio, pero en su calidad de tales y con caréc--
ter oficial; porque tal como estd redactada, la dispesicén
comentada da igual que el Jefe de Estado se encuentre desem
pefiando una misién oficial o simplemente veraneando en Aca-

pulco.

El siguiente articulo, o sea el 298 del mismo cuerpo
legal, hace extensiva la exencidén contemplada en articule =~
anterior, a los Representantes Diplomdticos de los Estados
contratantes en cada uno de los demds, as{ como sus emplea-
dos extranjeros, y las personas de la familia de los pri--

meros, que vivan en su compafifa (Fuero Diplomé&tico).

El artf{culo que comentamos dice as{: "Art, 298, Gozan

de igual exencidén los Representantes Diplomdticos de los -
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Estados contratantes en cada uno de los deméds, as{ como =
sus empleados extranjeros, y las personas de la familia =

de los primeros, que vivan en su compafifa.

La parte final de este articulo vino a ser la consa-
gracién legislativa de lo que antes fuera una costumbre -

internacional fundada en la cortesia.



CAPITLO v

FUERO MILITAR

a) Regulacidén especial,

b) Fuero atractivo.

Fuero Militar: Con este nombre se designa a la juris-
diceién especial a que estdn sometidas las personas mili--
tares, y, en ciertas ocasiones, también las personas par-
ticulares, los primeros por la comisidén de delitos esen--
cialmente militares, y los segundos, por mandato constitu
cional, pero dYnicamente para los delitos de traicién, ex-
pionaje, rebelidén y sedicidn, y los delitos contra la paz
o la independencia del Estado y contra el Derecho de Gen-
tes; siempre que por casos de guerra, invasién del terri-
torio, rebelién, sedicién, catédstrofe, epidemia u otra ca
lamidad general, o de graves perturbaciones del orden pi-
blico, se encuentren suspendidas determinadas garantias.-

constitucionales,

La jurisdiccidén militar estd institufida para el juz-
gamiento de los militares por delitos puramente militares
tipificados en un cédigo especial y por medio de procedi=

mientos especiales,
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El fuero militar antiguamente constituia un privile-
gio de clase, la clase militar, y en tal wvirtud los mili--
tares eran Jjuzgados por tribunales militares cualquiera -~
que fuera el ordem a que perteneciese el delito cometido,
el cual, como podria ser un delito puramente militar, tam-
bién lo podria ser del orden comin, y hasta en materias de
Derecho Privado: Civil o Mercantil, los militares siempre
gozaban del'fuero militar, o sea pues, que éste era un ver

dadero fuero personal,-

Actualmente, gracias a la evolucién que ha experi--
mentado el Derecho, el fuero militar subsiste, pero se le
ha colocado en su justo sitioco y se ha delimitado su c ampo
de aplicacién; se ha desentrafiado su verdadera naturaleza

Jurf{dica y se ha demostrado la razén de su supervivencia.

Hoy se sabe que el fuero militar no es de fndole -
personal, sino que es un fuero real o de causa y que se -
mantiene vivo peor la necesidad de mantener la cohesidn &
las instituciones armad:s mediante la implantacién de una
férrea disciplina y una obediencia ciega, las cuales sola
mente se logran bajo la amenaza de un castigo severo pues

to en manes de un juez implacable,

Aunque el Derecho Penal Militar se creé para les hom
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bres de uniforme, la aplicacién del Cédigo de Justicia Mi-
litar no toma en cuenta la condicidn de militar del suje--
to como dYnieca razén; la razén valedera se encuentra en la
naturaleza militar del acto delictucso; de ahf que, si sé
lo los militares pueden cometer delitos militares, no to-
dos lo8 delitos son militares por el hecho de cometerlos
un militar, Por esta razén, cuando un militar comete un -
delito del erden comin, el que opera es el fuero comin, =

nunca el fueroc militar.

Uno se pregunta: (Cudl serd la razén de la regulacién
especial del fuero militar? La razdén de la regulacién es-=-
pecial del fuero militar se basa en los misméd argumentos
que lo hacen supervivir, El1 Derecho Penal Comin con la be-
nignidad de sus penas y sus lentos procedimientes lo lo-~-
graria imponer disciplina y obediencia tan admirables, y -
por ende, no conseguir{a mantener la cohesidén de los Cuer-
pos Armados, tan necesaria, sobre todo, en el momento del
combate., Por otra parte, el Cédigo de Justicia Militar ti-
pifica conductas a las que les da una relevancia extraor~
dinaria y por eso las castiga con penas seweras, conduce-
tas que a la luz del Cédigo Penal Comiin resultarfan dema-
siado triviales para ocuparse de ellas, Tal‘aeré el caso

del centinela que se duerme,
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Para el Cédigo Penal Comiin, el hecho de que un cen--
tinela se duerme es algo intrascendente; no encuentra el
Derecho Penal Comin lo antijuridico de tal conducta, y =--
sin embargo, para el Derecho Penal Militar es un delito -
grave, sobre todo en tiempo de guerra, porque con seme--
jante hecho de no vigilar (omisidn), ha puesto en peligro
el grueso de las fuerzas militares acantonadas e encuarte
ladas, y por consiguiente a puesto en peligro la integri-

dad del tertritorio y la soberania nacional,

a) Regulacién Especial:

la regulacidén especial del fuero militar se ha efec-

tuado en acatamiento de un mandato constitucional,

En efecto, el Articulo 93 de nuestra Constitucién Po-
1{tica, dispone: "Gozan de fuero militar los miembros de
la Fuerza Armada en servicio activo, por los delitos pura-

mente militares. Se prohibe el fuero atractivo".

Luego veremos en qué consiste el fuero atractivo. Por
de pronto lo que nos interesa es recalcar el rango consti
tucional que se le dié al fuero militar; su aplicacidén re#
tringida a los miembros de la Fuerza Armada en servicio =

activo, y tinicamente para los delitos puramente militares,
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A efecto de desarrollar el precepto comnstitucional =~
contenido en el Art, 93 C.P., se promulgd el vigonta;ﬂé»-”
digo de Justicia Militar por Decreto Legislative No. 562,
de fecha 5 de mayo de 1964, publieado en el Diarioc Ofi--
cial No. 97 - Tomo No. 203, del dfa 29 de mayo de 1964,

y el cual entrd en vigencia treinta dies después de su pu
blicacién emn el Diarie Ofieial, quedandec desde esa fecha

totalmente derogado el Cédigo Penel Militar y de Procedi-
mientos Militares promulgado el veinte de agosto de mil -
novecientos veintitres, as{ como tocdas sus reformas pos —-

teriores,

F1 actual Cédigo de Justicia Militar consta de cua=-
tro Libros, de los cuales, los tres primeros se refieren
al Dereche Substantivo, y el Libro IV trata de Derecho ~

Procesal,

En lo tocante a la material substantiva trae el refe
rido Cé8digeo, lo 'que podria llamarse Parte General, Parte

Especial y un Tratado de las Faltas,

En la Parte General permite la aplicaciénm coetédnea -
unas veces, supletoria en otras, del Cédigo Penal Comiin;
se remite a éste Viltime en cuanto a las causas excluyen-~

tes de la responsabilidad penal y a las circunstancias =



modificativas de la misma, en cuanto le permita su natu-
raleze y no se opongan a sus propias prescripciones espe
ciales. Deroga la causa de inculpabilidad del miedo insu
perable, quizéd por razones de honor militar. Establece =
la escala de penas principales y accesorias, tomando en

cuenta en cuanto a estas dltimas, las penas Accesorias =

establecidas en el Cédigo Penal Comin.

Establece la institucién de la condena indetermina-
da, concediéndole a los jueces el arbitrio de poderes --
mover entre el minimo y el méximo partiendeo del punto me
dio de cada pena, tomando en cuenta la concurrencia de =
agravantes o atenuantes y la menor o mayor peligrosidad
del delincuente. Establece, asimismo, la remisién condi-
cional de la pena y la libertad condicional, asi como 1la
prescripcién de la accién penal y de la pena, las que se
rigen por el Cédigo Penal Comiin, excepto en los delitos
de traicién y de espionaje, en cuyos casos la accién Pe
nal se extingue a los veinte afios y 1la pena impuesta a -
los treinta afios,

La que pudiéramos llamar parte Especial trata de los
delitos militares en especie, comenzandc por el delito de
traicién, el cual, al igual que en el C8digo Penal Comdn,

se divide en una larga serie de subtipos; pero en todos =
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ellos los polos son los mismos: acto de favorecer al ene=
migo causéndole grave dafio a las fuerzas militares, que--

brantando de esta manera el deber de lealtad a la Patria,

Continda con el delito de espionaje; delitos contra
el Derecho de Gentes, de devastacién, de saqueo, sabota-
je, rebelidén y sedicidn; delitos contra centinelas, sal-
vaguardias, Fuerza Armada, Bandera, Escudo e Himno Nacig

nal,

Delitos contra la disciplina militar: insubordina-
cién y desobediencia; delitos contra el honor militar; =
delitos contra el servicio militar: abandono de servicio,
de destino o de residencia; desercidn; infracciones de =
los deberes de centinela y violacidn de consigna; exaccidng
delitos contra la administracidn y los intereses de la -
Fuerza Armada: robos y hurtos militares; defraudacién y
malversacién; omisiones en los suministros militares y ==

falsedades en asuntos militares,

. A continuacidn, el C8digo de Justicia Militar trata
las Faltas Militares, notando en la disposicién que las =
define, la existencia de un arbitrio amplio atribuido al
superior para crear faltas en su juicio, es decir conduc-
tas punibles, aunnque de poca releva:ncia, pero carentes -
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del elemento tipicidad.

En la parte procesal, el Cédigo de Justicia Militar =
establece la Jurisdiccién Militar y la organizaciénde ««-
los tribunales militares, as{ como también, les procedimien
tos militares en tiempo de paz y tiempo de guerra; la com==
petencia de los funcionarios y de los tribunales que ejer=-

cen jurisdiccién militar, y la responsabilidad de les fun--

cionaries judiciales militares,

£1 Cap{tulo Primero, T{tulo Segundo del Libro Cuarto
al hablar de la Jurisdiccién Militar y de la organizacién
de los tribunales militares, y quiénes ejercen la juris--
diccidén militar, dispone lo siguiente en su Art, 183, "La
jurisdiccidén militar para delitos, en tiempo de paz, serd

e jercida por:

1o.- Los Jueces Militares de Instruccidn;

20.,~ Los Jueces de Primera Instancia Militar;
B30.~ Las Cortes Marciales;

ho,~ Las Cémaras de Segunda Instancia;

-50.- E1 Comandante General de la Fuerza Armaday y

60,- La Corte Suprema de Justicia,

Luego, el Art, 184 del Cédigo de Justicia Militar es-



tablece el ejercicio de la jurisdiccién Militar en tiempo
de guerra al disponer le siguiente: "En tiempo de guerra
funcionardn los tribunales permanentes de tiempo de paz =
en cuanto fuere posible y lo permitan las necesidades de

la guerra, pero con sujecién al procedimiento especial -=

establecido por este Cédigo para tiempo de guerra”,

"En las unidades que se encuentren en servicio de =

campafia, la jurisdiccidén militar se e jerce:

lo.~ Por el Comandante General de la Fuerza Armada;

20.,- Por las Cortes Marciales de Urgenciaj

30.~ Por los Jefes de Operaciones de Campaiiaj

bo,~ Por los Jefes de Unidades, buques, o aeronaves, cuando
operen independientemente o se encuentren incomuniéa-

dos"%,

‘-Después, el Art. 191 de este mismo Cédigo establece =~-
que: "De las resoluciones dictadas en Primera Instancia por
los Jueces de Primera Instancia Militar, conocerdn en Segun
da Instancia, las Cdmaras de Segunda Instancia de lo Penal

respectivas”,

A continuacién el referido Cédigo dispone en su Art., -

192, "Las Cortes Marciales serdn de tres clases:



la.=- Corte Marcial Ordinaria;j;
2a,= Corte Marcial Extraordinaria; y

3a.- Corte Marcial de Urgencia,

M"La Corte Marcial Ordinaria tendrd competencia para
conocer en Primera Instancia, de los delitos militares =
sancionados en este C8digo con una pena superior a diez -
afios de reclusién, que fueren cometidos por Oficiales com

prendidos en los numerales 20. y 30. del Art., 44",

"La Corte Marcial Extraordinaria conocerd en Prime-
ra- Instancia de los delitos especificados en el Art. 177
de la Constitucidén Politica, cualquiera que sea la pena;
as{ como también de los delitos cometidos por los milita

res indicados en el numeral lo. del Art, 44",

"La Corte Marcial de Urgencia tiene competencia pa~
ra conocer en Primera Instancia de todos los delitos es-=-
tablecidos en este Cédigo, en los casos sefialados espe---

cialmente para tiempo de guerra”,

Y por dltimo este Cédigo establece en su Art., 193,
lo siguiente: "El Comandante General de la Fuerza Armada
v el Jefe de Operaciones en Campafia, conocerdn en dltima

Instancia de los recursos interpuestos contra la senten-



¢ia dictada por las Cortes Marciales,

Esta es la forma en que se distribuye el ejercicio ==
de la jurisdiccidén militar entre los distintos érganos en--
cargados de juzgar y castigar, en tiempo de paz o de guerra,

los diferentes delitos puramente militares,

,Ahora quiero abordar el problema que se plantea en =
relacién a las personas particulares, ajenas a toda insti--
tucidén castrence y que sin embargo, el Art., 177 de nuestra

Constitucidén Politice las somete a la jurisdiccidédn militar.

No hay que olvidar que desde que fue abolido el fue-
ro atractivo por disposicién constitucional, ningdn paisa-
no puede ser sujeto activo de un delito puramente castren=-

ce.-

No obstante, el Art. 177 C. P., establece lo siguien
te: "Declarada la suspensién de garantias constitucionales,
serd de la competencia de los tribunales militares, €l -===
conocimiento de los delitos de traicién, espionaje, rebe---
1ién y sedicidén, y de los demds delitos contra la paz o la

independencia del Estado y contra el Derecho de Gentes?
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"Log juicios que al tiempo de decretarse la suspen-
sidn de garantfas estén pendientes ante las autoridades ~--

comunes, continuardn bejo el conocimiento de éstas",

"Restablecidas las garantias constitucionales, los =
tribunales militares continuarédn conociendo de las causas

que se encuentren pendientes ante ellos",

Desde luego, los constituyentes que estructuraron es
te articulo y lo elevaron al rango constitucional, han si-
do blanco de duras criticas; porque con él se volvié por
el camino andado, ya que se sometié nuevamente a una juris
diccidén severa a los particulares, jurisdiccién ésta que =
si bien es necesaria para los hombres que visten uniforme,

resulta demasiado dréstica para los que no la vistem,

Sin embargo, la suspensién de garantias se decreta, =
cuando causas en extremo alarmantes lo demandan, y si en =
esos estados excepcionales, la seguridad interna y externa
del Estado se encuentra amenazada por la facilidad con que
pueden cometerse, aln por los particulares, los delitos ==
que atentan contra esa seguridad, el legislador no podfd -
menos que buscar una medida de proteccidn; esa medida pro=-
tectora la encontréd mediante la implantacién de la juris--

diccién castrense para el conocimiento de tales delitos ==
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mientras dura la situacién de emergencia.

b) Fuero atractivo: de atraccién, traer hacia mi; esta -
situacién se daba muy a menudo antes de que aparecie-
ra la prohibicién constitucional en la Constitucién -
virtual de 1885, que es el antecedente inmediato de -

la que tuvo vigencia, la Constitucién de 1886,

El constituyente de aquel entonces se vié obli-
gado a prohibir el fuero atractivo que era el arrastra
mientoe hacia la jurisdicciém militar sufrida por per--
sonas particulares que tal vez habian cometido algin -
delito del orden comin; pero que para hacerla sufrir =
un castigo méds severo, era acusada ante la justicia -
militar, asegurando que el hecho cometido era de natu=-
raleza militar, o que habfa sido realizado con la par-
ticipacidn o concurso de personas que estaban someti~--
das 4l fuero militar, Mediante la institucién del fue-
ro atractivo se originaron numerosas injusticias, y --
esa ha sido la razdén de que su prohibicién fuera ele--

vada al rango de precepto constitucional,

Dentro de lo que nos permiten nuestras modestas -

capacidades, hemos querido realizar este humilde trabajo de
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tesis docteral, no por lo que €1 en s{ represente objeti-
vamente, estamos muy lejos de tan elevadas pretensiones,-
sine por lo que subjetivamente representa para mf, toda =

una vida de luchas y desvelos.=



BIBLTITOG

RAFTIA

Bettiol, Guisseppe

Bernarchina Gonzdélez,

Mario

Bielsa, Rafael

C. Ndfiez, Ricardo

Convencidn de Viena,
sobre Relaciones =~-~-
Diplomdticas.

Echeverry, Alfredo

Gallardo, Ricardo

"Derecho Penal", Cuarta -
Edicidn, revisada y actua
lizada. Bogotd 1965, -

"Manual de Derecho Cons--
titucional, Santiago de =
Chile.

"Derecho Constitucional®,
tercera Edicién, Buenos -~

Aires.-

"Derecho Penal Argentino®
Primera Edicién, Lavalle

13228, Buenos Aires.-

Publicaciones del Ministe
rio de Relaciones Exterio

res de El1 Salvador,-

"Derecho Penal". Primera
Edicién. Santiago de Chi
le 1964, -

"Las Constituciones de El
Salvador"., Madrid. Edicio
nes de Cultura Hispénica

1961. -



100-

ll.-

120-

13.—

ll".-

Jiménez de Asvia, Luis

Labatut Glena, Gustavo

Novoa Monreal, Eduardo

Pérez, Luis Carlos

Quintano Ripolles, =--
Antonio

Soler, Sebastidn

Sdnchez de Bustamante

y Sirven, Antonio

"Tratado de Derecho Penal"
IT Tomo, Segunda Edicidén -
1950, Buenos Aires, Argen-~

tinao"

"Derecho Penal" Segunda --
Edicién, 1954.-

"Derecho Penal Chileno" --
Primera Edicidén 1961.- Edi

torial Juridica de Chile,-

"Derecho Penal Colombiano"
Primera Edicidén 1956.- ---
Editorial Temis, Bogoté4,-

"Curso de Derecho Penal™",
Tomo I, Primera Edicidn,
1963, Editora de Revista -
de Derecho Privado Madrid,

"Derecho Penal Argentino"
Reimpresidén Tipografia =--
Editorial Argentina, Bue-
nos Aires 1951.-

"Derecho Internacional ==
Privado®, Tercera Edicidn,

Habana, Cultural S.A,1943.



15.,~ Tena Ramirez, Felipe "Derecho Constitucional -
Mexicano", Quinta Edicidn

Revisada y aumentada, Méa=

co 1961.-
16, - "Cédigo Bustamante"
17.~ "Ley Orgédnica del Poder -

Judicial de E1 Salvador",-

18, - "Constitucidn Politica de
El Salvador" (Vigente).=



