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INTRODUCCION

Parece, & primera vista, que el tema de la presente Tesis, si bien
no carece de alguna importancia, jamis ha side puesto eﬁ duda y estd ya
suficientemente discutido para que amerite su planteamiento en un traba-
jo de grade. Mas, como puede apreciarse con una rdpida ojeada a cual-
quier peridédico de cualquier dia, o escuchando una radio o un televisor
cualquiera, se ha tornado en moda de algunos pericdistas el arremeter
demagdgico y constante contra todo abogade o egtudiante de leyes, que
en legitimo ejercicio de su derecho, ogsa patrocinar ¢ auxiliar a los

rocesadoes ante les Tribunales del Crinen.
B

Si solamente fueran esos periodigtas los que asi procedieran, la
cuestidén mereceria dnicamente ¢l desdén, pues no debe esperarse mucho
de quienes hacen de le explotaciér del escéndalo un fécil "modus viven-
di", y, ademés, por los viejos prestigios de un aforismo que ensefia ne
esperar peras del olmo. Pero ocurre en verdad que en todes los émbitos
de la opinidén phblica se advierte un reverdecimiento del ancestral sen~
timiente de repulsa contra la Ahogacia y los Abogados, en es@ecial en
contre de los que intervienen en la defensa criminal. Vemos, z3ino con

et
asombro, con dolorosa econsternacidén, que en los corrilleos amigables, en
la conversacién priveda, en la charla familiar, en dondequiera, en fin,
que se habla de un crimen y del abegado que media en el proceso, mds

pareciera ser el abogado el criminal y no el reo que defiende.

e

Y aunque ya gabemos que la profesidn de la Abogacfa es la més ca-
lumniada, denostada y combatida de todas las que el hombre ejerce en su
perenne afin de ganarse la vida; ¥y que no es de ahora que la dura invec-
tiva y la sangrienta ironia se han trenzado alrededor de una y otros,
como aquellas de Quevedo cuando dice: "lo grave de la Abogacia es que
antes del litigio todo consiste en saber si esta cosa es tuya o es miaj;
y después del litigio todo consiste en saber si es de tu abogado o es
de mi abogado"; es necesario, y es tiempo ya, que los que hemos puesto
corazln y esperanza en el dspero empefio de bregar entre Leyes y Juzga-
dos, alcemog la palabra en defensa de la profesidén que hemcs aprendido

a conocer y a amar couo a un sacerdocio.

Porgque si no en balde han %transcvrrido les afios y los siglos y es

cierto que con el tiempe tode en el ¥undo cambia y s8¢ tronsforma, cs de



esperarse que también han de cambiar esos viejos y equivocados concep-
tos, A varios siglos . estamos de cuando América fue descubierta y en-
tregada como maraviilosa fruta a la voraz cedicia de los Conquistadores,
y las ideas y sentimientos de aquellos tiempos, cuande de la Abogac{a
se trata, no han cambiade en absoluto.” A principios de la Conquista,
un Rey de Espafia dio un decreto que prohibfa a los abogados su entrada
& las colonias porque crefase que "venian con dnimos de que haya plei=
tos® (1)5 cuatrocientos afios después, todavis hay quienes que con el
miemo criterio niéganse a dar cabida en los Reinos de la loral a la A-

bogacfa y a los Abogades.

Créese que el abogado vive del litigio, lucre con las diferenciaa
¥ el odic entre log hombres, medra a la sombra de los crimenes y que
es, ain més, hdbil provocador del pleitc mismo. "Pica-pleitos® le ha
llamado la sabiduria popular y el concepto lo recogen regocijadamente

doctos ¢ indoctos. ¥a Lope de Vegae lo decia en dgiles wersoss

"Pero si el infiernc es
}Cémo escribanos no vemom?
~No los quieren recibir
porque acé no inventen pleitos",

Pere pleitos los hay y los habri, con abogades o sin abogados,
mientras el Hombre sea Homhre, mientras el hombre eontinde siendec, co~
mo afirmea Hobbes, el lobo del hombre. Y, muchas veces, el pleito no
es mfs que "la dltima instancia de la Abogacfa"; la "vista pdblica" de
la profesién. Su rostro més visible y el més penoso. El vulgo sola-
mente ve la batalla final; ignora las largas y difficiles escaramuzas
previas: la angustia de la consultaj las noches en vela de estudio y
reflexidén; el agotador empefio en convencer al cliente de la inutilidad
del litigio; los serenocs intentos de llevarlo por caminos de paz y de
coneordia. Y euando al fin se llega al pleitc, es porque, por lo me-
nos, el abogade ha crefdo honestamente determinar los exacteos li{mites
de los intereses y dereches de su cliente y la necesidad de su patrocie

nio juridico.

Pero es en la defensa en lo criminal donde el abogade encuentra
la mayor incomprensién y sorbe la amargura de los ataques mds crueles
e injustos. Se ciegan las fuentes de la inteligencia y de la razén y
s6lo afloran los cscuros veneros de la ira. El crimen despierta como
primera reaccidn miedo y célera. Y en brazos de esos mismos sentimien-

tos se envuelve al abogade para condenarl¢ y anatematizarlo. Deade gue



Cafin; haciende célebre la quijade del primer burro de la creacidn, ini-
ciera la cadena de crimenes, dolor y sangre que todavia nocs anega en
plenec giglo XX -en este siglo maravilleso y paraddjice, sigle de cohe-
tes y dtomos, de guerras sin piedad y de inefables sacrificios, de Bien
y de Maldad en sus méds exquisitac. manifestaciones- un misme pentimiento
primitivo de terrer y de venganzza rog sacude, nos conmueve y nos lanza
a la vordgine de convulsivos histerismes.... Porque solc en causas de
histeria podemos encontrar la explicacidn de esa confugsidén y mixtifica-
cién de sentimientos de los que se hace gala cuando se intenta juzgar a
los abogadoa. Desde los remotos tiempes en que la Histeria se confunde
con la Leyenda, el Miedo y la Ignorancia se han aliadc en explicable
contubernic para combatir a la Abegacia. El abogedo es atacado siempre
¥ en cualesquiera circunstancia en que actie. Se le tacha de venal si
gana el pleito, y de ignorante ¢ de Judas 8i lo pierde; y es mal direc-
ter para el gue sucumbre; errado consejero pars el imprudente; redomado

hipdcrita para el de mala fé; y cobardemente precavido para el gsado.

En el canmpo penal todes esos vicics y defeetoes adquieren mayor
gravedad y tragcendencia. Para el ciudadano comin y corriente, cemo
para ¢l que se precia de civilizade ¢ de erudito, el abogadsc criminalis-
ta es una especie "sui generis" dentro de la fauna delincuencial. Para
los ojog miopes de sus gratuitos detractores, "el defensor", en todos
log casos y casi sin excepcidn, se acerca a la liza, penetra al palen-
que y combate en el debate judicial penal ~rota su egspada de limpida
verdad, mancillado su cascoe de resplandeciente Justicia, rendidc el pen-
dér. donde tremola el Derecho y desgarrada su recia armadura de Leyes y
Ciencia~ esgrimiendo las armas bajas y ruines de la mentira y del falso
testimonio, prostituida su ciencia, vendida su coneiencia, malabarista
de las leyes y del derecho, para cficiar de Verdugo y crucificar a la

Justicia ante el altar del Becerrs de Oro.

Son esas las razones de este trabajo. Istudiante de Derecho por
imperio de {ntima y fervercosa vocacidén, llego al final de la carrera
gin haber perdido ni le fé& ni la egperanze con que la iniciara. Cada
dia me siento, por ¢l contreric, més amante de la profesidén que esco-
giera. Aspirs -eomo proclama Couture- a seguir amdndola y comprendién-
la de manera tal que cuando llegue el dia en que un hijo "me pida con-

sejo scbre su destine", no vacile un instante en gefialarle la Abogacia



como la més alta cima & que puede aspirar su esfuerzo.(2)

Y aunque considero que no obstante los tiempos que vivinoes de téc-
nicos y especielistes, el abozado no puede llamarse tal 8i ne concce y
ejerce la plenitud de la Abogacia; desde hace mucho tiempo he sentide
una especial preferencia en tratar de conoeer y comprender egse nundo
extraflo y degconocide de le delincuencia. Esiudiarle, para poder enten-
derlo y poder encontrar su explicacidn -8i acaso la tiene- ha side prec-
cupacién constante de mis afanes de estudiante. En gseguimiento de esa
preccupacién he llegado ~casi sin darme cuenta- a cjercer de defensor.

Tal vez sin mucha ciencie, tal vez sin mucho éxitc, pero, en cambio,

P9
(28

con apasionade entusiasme y con entera buena ¢
Leyendo,ademds, he encontrado muchos librcs escritos por pluma
magistrales que nos hablan de los problemas de la abogacia en general,
de la defensa civil en particular y poco, muy poco, de la defensa cri-
riinal, Culpa; indiscutiblemente, de la escasez de mis lecturas y no de

la- falta de autores o de libroge

Por todo elle he escogido este tema. ILejos de mi la pretensidn
absurda de suplir lo que no he encontrade en las bibliotecas, escribo
para poner la minima aportacidén de mi esfuerzo en la defensa de una de
las ramag de la profesiém mds cara a mi espfritu y, como pocas, vwili-
pendiade e injuriada. Como elemental deber de honradez intelectual:
porque, 8i los que creemos en la bondad y necesidad de la defensa cri-

minal no lc hacemos: (;Quién la defenderd entonces?

Y luego, porque ya es llegada la hora de que los abogados crimina-
listas batallen tesoneramente y sin tregua porque el reo -como lo que-
ria Inrico Ferri- deje de ser "un maniqu{ viviente, sobre ¢l que pega
el Juez el nimero de un articulo del Cédigo Penél", y nos acorderios,
cuanta vez intervengames en juicio de defensa de un delincuente, que no
todos los hombres son creados iguales, que no todos son reproduccién i~
déntica de un mismo patrén y gue cada uno debe ger juzgado en su preci-
sa y particular individualizacidn. Que en acatamiente de la "gupersti-
cibén de la legalidad", en aceptacidn del inexorable imperic de la ley,
no nog olvidemos jamds que se gstdn juzgando hechos humanos y no actos
jurfdicos y tengemos siempre presente al "Zombre", protagonigta, victi-

ma y centro alrededor del cual gira y se plasma todo el gistema proce-
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gal penal.

Muéveme, bues; nés que nada, un anheloso 4nimo de ularifibar ideas
y coneceptos. De arrojar las sombras de la maledicencia y de los pre-
juicios tendidas en torno al abogado eriminalista. Me preocupaestable-
cer los linderos de lo que es y debhe ser la defensa en lo criminalj a-
nalizer los conflictos entre ella y la moral; y“"desentrafiar los que
surgen entre el.interés de la Sociedad en perseguir al delincuente y
los derechos de éste; que los tiene, irrenunciables e inalienables,

aunque sea por la dnica razén de ser humano.

La porffa es alta y menguadas son mis fuerzas. Pero he de intenw
tarla. Modestamente, pero defendiendo tenaz y altivemente el derecho .
que todos tenemos de ser los dnicos jueces de nuestra conciencia. Con
pasién quizf, pero sin violencia. Sin que me arredre el denuesto y la -
imprecacién, porque he puesto la £fé en aquel luminoso pensamiento de
don Angel 0Ossorio y Gallardo: "Hay que ser refractario al alboroto,
Soportar la amargure de una censura caprichosa e injusta, es carge ane-
Ja a los honores profesionales. Debajo de la toga hay que llevar cora- .
7zZ8, Abogado que sucumbe al que dirdm debe tener su hoja de servicio
manchada con nota de cobardfa. Cuando se ha marcade la linea del deber,
hay que cumplirle a tode trance. El viandante que se detiene a escu-
¢har el ladrido de los perros, dificilmente llegard al término de su

jornada®,(3)
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DOS PALABRAS

Hemos crefde conveniente, para el desarrolle del tema a tratar y
pare evitarnos innecesarias repeticiores, intentar primeramente una vi-
8ifn panorédmica y de conjunto del escenario donde se ejercita el alta

derecho de la defensa penal,

Naturalmente, esta visién no puede ser completa ni exhaustiva, da-
da la naturaleza del trabajo y los apremios de la brevedad. Sin embar-
go, se hace inevitable por lo menos una visién general, porque ocurrien~
que la defensa penal es precisamente el ejercicio activo de los dere-
chos y garantias humanas dentro del proceso criminal, sin pergeifiar la
esencia de éste, sus fines y objetivos, sus limites y contornos, se ha-
ce en verdad diffcil penetrar al estudic de lo que es le defensa y de

sus vi{vidos y palpitantes problemas.

Esa es la razén por la que comenzamos este trabajo con un titulc
que hemos llamado “GENERALIDADES". En é1, como en el resto, no preten-
demos hacer ciencia, sino que recoger el pensamiento de les demés para
ponerlo al servicio de los derechos del hombre, de los fueros humanes,
saerificados por el proceso penal salvadorefio en un indtil intento de

lucha contra el crimen.,

De la Ciencia no nos ampara mis que "la insobornable pasidén por la
verdad" (4), y las palabras de aquellos que antes que nesotres descu-
brieron los principios y rezcnes de las cosas. Por ello, la constante
cita, el repetido acudir a las voces de stres, no vor burdo deseoc de
presumir erudicidn, sino por la imperiosa necesidad de calibrar nuestre

pensamiento para la angustiosa blisqueda de la verdad.
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TITULO I: GENERALIDADES

Capitulo I

LA FUNLCIOH PENAL .

@

1,~- Concepto:

I- Entre los fines que por propia naturaleza pertenecen al Egtado,
ge encuentra el ejercicio de la funcidn penal, que tiene por objeto
fundamental la luecha contra la delincueneia, Yy que es ejercida por a-

quél en forma privativa y autolimitada.

Ha quedado fuera de cualquier discusidn, el reconccimiento del De-
recho a Cagstigar que posee el Estado., El1 ius puniendi, negado por unos
y aceptado por otres en el pasado, es ahera universalmente reconocido,
aunque ge difiera en cuanto a su raturaleza, ya considerada como dere-

cho subjetivo, ya como potestad estatal,.(5)

Este facultad punitiva es ejercida eontra la delincuencia. E1 Es-
tadec, al sancionar las infracciones a la ley penal, perasigue fines de
defensa social, en el sentido de proteger a la Sociedad en el goce ¥
disfrute de sus derechos, y la misma vida del Estado y de sus Institu-
ciones, puestos en peligro unos y ctros por el atagque del mundo erimi-

nal.

Ne cabe, dentro de los fines de este trabajo, extenderse en el
planteamiento de los fundamentos filoséficos del ius puniendi; Gnica-
mente recordemos que las teorfias del Derecho de Penar ge pueden dividir
en absolutas, que penan porque se delingque; en relativas, que penan pa-
ra que no se delinca; y en mixtas, que pretenden conciliar la utilidad

con la justicia. (6)

IT1 -~ Entre nosotros, dentrc de la teorfa de los tres poderes gque con-
forman la estructura estatal, la exclusividad del ejercicioc de la fe-
cultad punitiva por el Estado, se encuentra consagrada en la Constitu-
cién Politica. EI Art? 167 manifiesta corresponder "dnicamente al Po-
der Judicial la facultad de imponer penas", 7 el Art? 81, ademés, csta-
hlece que pertenece al Poder Judicial "la petestad de juzgar y hacer e-

jecutar lo juzgado en materia constitucional, civil, penal, mercantil



Yy laboral,".

La anterior aseveracién admite ciertas excepciones. El Poder
Legislative, cuando se erige en Tribunal para ccnocer en los ante-jui-~
cios, en los casosque la misma Constitucibén indica, estd participando
de la funcidén jurisdiccional del Estado. Asf mismo oecurre cuando el
Poder Ejecutive, por medio de los tribunales respectivos conoce en ma-
teria contencioso~-administrativa, y cuando, en uso de la facultad cons-
titucional del Art? 167 inc. 22, conoce de ciertas infracciones a las
leyes, reglamentos u ordenanzas, pudiendo imponer penas de arresto ¥y

multa,

111~ E1 caracter privativo de la funcién penal, lo hallamos, asi mismo,
establecido en la Constitucidén. Los principios rectores del Derecho
Penal Liberal, "nullus crimen , pulla poena sine previa lege",; 'nulla
poena sine legale iuditio" y "nemo iudex sine lege", han gido reconoeci-
dos por nuestra Carta Magna en sus Artes. 164 y 169: *"Ninguna persona
puede ser privada de su vida, de su libertad, ni de 8u propiedad o po-
sesibén, sin ser previamente ofda y vencida en juicio con arreglo a las
leyes;"; "Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con
anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribupales que previa-
mente haya establecido la ley.". Concurre a fortalecer estos princi-
pios la disposicién del Art2 172, que prohibe darle efecto retroactivo

& las leyes. -

La disposicién del Art? 164 consagra igualmente la garant{a de que
nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa. (Res judicata,

nobis in idem),

Se reproducen estos principios en el Cédigo Penal, en su Art? 12:
"Es delito o falta toda accidn u omisién voluntaria penada con anterio-
ridad por la ley."; y en su Art? 2¢, que, al establecer la atipicidad
mds absoluta, manifiesta: "En el casoc de que un tribunmal tenga conoci-
miento de algfn hecho que estime digno de represién, y no se halle pe-
nado por la ley, se abstendrd de todo procedimiento sobre él ¥y .,.".
Y en el C8dige de Instruccién Criminal, en el Art? 9¢, que dice: "Co~
rxresponde a las autoridades ordinarias el juzgamientoc de los delitos ¥y
faltes comunes, cuaslesquiera que sean el estado y condiciérn de las per-

gonas responsables".,
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IV-La misma Constitucidén, en su Art? 166, inciso Gltimo, al incorpo-
rar dentro de nuestro derechec posgitive los coneeptos de la "peligrosi-
dad", reclama el respetc a lo que podriamos llamar el principio de que
no existe indiecioc de peligrosidad, ni medida de seguridad, sin una ley
previa quwe los establezca., Al mismo tiempo, consagra la exclusividad
del Poder Judicial en la aplicacidén del nuevo régimen del Estado Peli-

groso.

V. La autolimitacién de la funcidn penal Se encuentra en varias nor-
mas constitucionales y legales, tales como el Art¢ 159 C.P., que esta-
blece la inviolabilidad de la correspondencia y su falta de f£¢& en lag
actuaciones judiciales; el 168 C.P., que limita el registro y pesquisa
de la persona y afirma el fespeto a la morada; el 166 C.P., que regla-
menta la detencién y prisidén de la persona, fijando en tres dias el
término de la detencién provisional; el 188 C.P., que fije los delitos
que pueden ser castigades con la pena de muerte, y prohibe la prisidn
por deudas, las penas infamantes, las perpetuas, las proscriptivas y
toda especie de tormento; el 170 C.P., que ordena que un mismo juez noc
puede serlo en diversag instancias en upa misma causa; el 171 C.P.,
gue inhibe'avocarse causas pendientes o abrir juicios fenecidos; 7 el
178 C.P., gque, al ampliar la competencia de los Tribunales Militares
en pericdos de sus-pensién de zarantias, fija limites a dicha competen-
‘ciaj y las normas legales que desarrollan estos principios y las que

establecen otrags garantias al procesado.
2.- Momentos de la Funcibén Penals:

I~ Podemos individualizar tres momentces distintos en el ejercicio

de la funcién Penal:

a) La sancién de la Ley Penal. 0 sea el momentc en que el Esta-
do define los delitos, las faltas y loa estados peligrosoes, y determi-

na las penas y las medidas de seguridad.

b) La aplicacién de la Ley Penal. 0 sea el momento en gque se de-
genvuelve la actividad estatal para aplicar la Ley Penal, declarandc
el Derecho Penal al cagse concreto y el sometimiento del delincuente, o
mejor dicho, del sujeto infracter, a la pena o & la medida de seguri-~

dad., Todo a través de les Srganos jurisdiccionales adecuados y por me-
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dio de un juiecio que garantiece y tutele aquellos derechos gque pertene~—

cen a la esencia del hombre.

c¢) El tercer momento reside en la ejecuciém de la pena o de las
medidas de seguridad, es decir, del cumplimiento de la pena y del sonme-
timiento a les medidas de seguridad.

Siguiendo a Eugenio Florian, (7), podemos decir que estos tres mo-
mentos se concretan asi: a) El momento de la conminacién abstracta;
bﬁa el momento del juicio; y ¢) el momento de la ejecucién. Para Flo-
rian, el momento "a" corresponde al Derecho Penal y los "b" y "¢" al
progedimiento penal. No obstante la anterior opinién, asi como la de
don Luis Jiménez de Asf@a, guien, en cambio, considera que la ejecucién
es pﬁ?ggldel,Derecho Peral, nosotros pensamos que el tercer momento,
;ﬁwéjééuci6n, pertenece al Derecho Penitenciario que tiende a convertir-

8¢ en un Derecho autdnomo.
3.~ la Conminacidr Abstracie:

I~ Deciamos que el primer momento de la funcidén penal corresponde
a2 la definicidén de lo que ¢l Estado considera como delitos, faltas y

eastados peligrosos, y & la determindcidn de las penas y nmedidas afines.

En el primer momento, en su empefio de lucha contra la delincuen-
cia, el Estado pretende con la definicién de las conductas antisocia-
les y de la penas y medidas similares, amenazar a los posibles infras~
tores de las normas que garantizan la paz y la seguridad social. Aun-
que afirm{bamos gue la furcidn penal es uno de los fines del Estado,
creemos que en realidad esta funcién no es finalista en si misma, sino
que ¢8 el medio per el cual el Estado trata de mantener la paz, prote-
ger la seguridad colectiva, asegurar la libertad y los derechoa del
hombre, .tante resrecto del Estado mismo, como en sus relaciones con
los otres hombrea, asi{ como salvaguardar sus bienes juridicos y mora~
les.. La funcién pernal, en su primera etapa, consiste, pues, en conmi-
nar, en amenazar a los posibles infractores de las normas de la convi-
vencia humana, con males inmediatos, con el objeto y la pretencidén de

que se abstengan de violar tales normas.

Como ya adver:famos anteriormente, ya no cabe, dentro del Derecho
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Salvadorefio, que dicha conminacidn abstracta se concrete a la descrip,
cién de los delitos y faltas y a la determinacidn de las penas. Dezhe

que se incluyeron en nuestra Cpnstitucién les presupuestos de la -

seli-
grosidad, o de la "temibilidad", como le llame Refael Gardfolo, f . .« .
may
ximo Pontifice, a le descripcién de las infracciomnes penales y ', 1a/a=
- ”

(cu

menaza de la pena, hay que afiadir los estados peligroses ¥y laq medﬁdas
y I3

de seguridad. /

S

/
Concretando, el momento "a", la conminacidn abstracta, cpnbiste

en la definicidén de las conductas humanas que el Estadc consSiG erp comg
delitos, faltas o estados peligrosos, y la descripecién de las lpenas v

medidas de seguridad que aplicard a quienes cometan les primedog o ae

coloquen en la situacidn de los dltimos.

II~ Al hablar de conductas extendemos este término aln

dos peligrosoa, pues con excepcidn del numeral 1392 del Art? 4o ge i
I y I b de la

Ley de Estado Peligroso, ésta siempre exige la manifestacién Je un ha-
cer, de una conducta voluntaria, para que el individuc se ¢9loque den-

tro de sus limites.

III- En nuestra legislacién, encontramos este momento "an reparti-
do en tres grupos de leyes. Son ellos: 19) Los Cédiges Pe%§ﬁ3? ¥Mili-
tar; 29) La Ley de Estado Peligrosc; y 3°) Varias leyes que ygginep le—

lites y faltas y sus correspondientes pemas, come, entre ctrag la Ley
!

Agraria, la Ley de Polieis, etc.
4,- El Monento del Juicio:

I- Ern el Art? 164 de la Constitucidén Pelitica, se asienta el Priq-
cipio de la necesidad e imprescindibilidad del juicic, del nroceso, co-
no Gnico medio o sistema posible para que el hombre pueda ser privado
de su vida, de su libertad y de su propiedad o posesidn. La zarantis
del proceso ha devenido en norma comstitucional. El procese es el {ni-
co vehiculo para la realizacidén del Derecho Pemal. (Nulla poena sive

legale iuditio),

El Axt? 169, a su vez, declara que el Proceso Penal debe ser con-
forme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que ge trate y

L4

por tribunales previamente establecidos. Se confirma 7 se ampila el
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antericr postulade y se consagre el "Nemo iudex sine lege", L misma
disposicién destierra los procedimientos y Tribunales extraordinarios

del Derecho Salvadorefio.

Ademés, el Art? 18 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, prohibe
& los Tribunales y jueces dietar reglas o disposiciones de cardcter ge-
nerel sobre la apliecacién e¢ interpretacién de las leyes. Estando i~
gualmente prohibido que los procedimientos pendan del arbitrio de los
Jueces, quienes no pueden dispensarles, restringirleos ni ampliarlos
(Artos. 22 Pr.y 566 I1).

I1- El Estado, como ya dijimos, tiene el dereche y el deber de so-~
neter al infractor de la Ley Penal 2l cumplimiento de la pena o de la
medida de seguridad. Peroc para que elle ocurré, es8 necesario que medie
previamente une sentencia que reconozca este derecho en el caso conere-~
to. -

Y para lleger & la sentenciz, es imprescindible el juicio, el pro=-
ceso, que debe rodearse de las méximas garantf{as a la persona humana.
Es decir, lograr la defersa de la Sociedad, pero sin sacrificio ni men-
gua de los derechos que el hombre posee por el simple hecho de¢ serlo.
Diffcil sintesis, labor por demis improba, pero de cuya realiza.ién de-
pende que se viva bajo un régimen de Derecho o de cualquier otra cosa,
que pudiéramos llamar Derecho Totalitario o Derecho Revolucionario, pe-

ro lo cual de Derecho #nicamente tendrd el nombre.
5.~ El1 Momento de la Ejecucién:

I- 'iedia vez se ha realizado en el procesoe, por el 6rgano juris-
diccional competente, el Derecho Penal al caso concrete, se llega a la
tercera fase de la funcién penal: a la ejecucidn de la pena o de la

medida de seguridad.

El Derecho Positivo Salvadorefic, a nuestro juicio, estd informado
por la Escuela Penal ¢lésica. Sus tres postulados fundamentales: el
delito come ente juridico; su imputabilidad basada en el libre albel-
drfo y en la respongabilidad moral; y la pena como sancién remunerato-
ria y expiatoria y como medio de tutela juridica; poseen plena vigen-

cia dentro de las concepciones de nuestros Cédigos.-
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Nos interesa referirnos por el momento, al tercer postulado: el
cual encontramos rigiendo el momento de la ejecucidén en nuestra Legis-
lacién. Vemos, as{, que el Art? 12 del €édigo de Instruccién manifies-
ta: "Juicio criminal es el gue tiene por objeto la averiguacidn y cas-
tigo de los delites y faltas.". Y las disposiciones de la parte espe-
cial del €C6digo Penal, que tipifican les delitos y faltas y establecen
sus sanciones, usan igualmente el término "castigar": Art? 355: "El
parricidic serd castigado"; Art? 357, reformade: "El rec de asesinato

serd castigado..."; el Art? 210: "Serd castigado con..."; el Art? 229:

"

"Serd castigadc con las penas ..."; el Art? 470, reformado: "Los reos
de hurto serdn castigados: 12) Con seis meses ... 91 el valor de lo
hurtade pasare de diez colones y ne excediere de veinticinco: 2¢) Con
un afioc .. 9i excediere de veinticinco ¥ no excediere de cien colones:
32) Con dos afies ... si excediere de cien ... y no pasare de trescien-
tos." Etc. Tenemos, pues, gque 1los Cédigos consideran la pena como san-
cién expiatoria y remuneratoria, estableciendo su proporcicnalidad cuan-
titativa come en el presente cjemplo, pues ademds de que cada delito
tiene adaptada su pena paralela, vemes que también se castiga en con-
formidad al valer del dafic causado. Lo cualitative em la preporciona-
lidad de la pena lo hallamocs en las disnosiciones que reglamentan que
se tome mayor o menor cantidad de pena, segin los elementos siguientes:
grado de ejecucién del delito (Consumado, frustrade, etc.); mayor o me-
nor participacién del sujeto delincuente (Autor, cémplice, etc.); ¥

circunstancias de la ejecucidn del delite (Atenuantes y agravantes).(S)

II- En el Art? 18 Pn., al referirse la ley al lugar del cumpli-
miento de la pena, establece la posibilidad de medidas de correccidn,
pero privativamente para 1os menores delincuentes; sl decir: '"iMHientras
se fundan legalmente establecimienios penales o escuelas de corrececidn,
destinadas exclusivamente para menores delincuentes ..."; pero en
cuanto a los demés reos seguia considerande la pena como castigo y ex-
piacién. Admitiendo el Cédigo finicamente la libertad condicional em
los casos de que el reo condenado a »nresidioc o prisidén menor, siempre
que hubiere observade buena conducte en las primeraé tres cuartvas par-
tes de su condena; con el cargoc de que si cometia nuevo delito, se le
agravaria la nueva pena con la parte que se le habia perdonado; pero
lo cual no obedecia en realidad a que la ley tendiera a comsiderar la
posibilidad regenerativa de la penra, 8inc que ers un simple perdén.

(Neta "A"). Con las reformas de noviembre de 1857, cuande se injertan
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en el Cédigo Penal la libertad condicional y la remisién condicional

de la pena;, en los Artos. 19 y 67 A, By C, se admite, por una parte,
que el reoc adquiera "hdbitos de trabajo, orden y moralidad", gue le
conceden, llenados los correspondientes requisitos, la rebaja de la ne-
na de prisién mayor en la mitad y la de presidio en un cuarte, condi-
cionado a ciertas medidas cautelares y a que no cometa un nueve delito
dentre del tiempo de la rebaja y una tercera yarte mds; y, por la otra,
a que Se le remita la pena de prisién mayor o menor, cuandce se den
ciertas circunstancias y se cumplan ciertos requisitos, cor el fin de

darle oportunidad de regenerarse.

III- Es digno de hacer notar que la suspensidn de la sentencia
condenatoria en casos de delitos que merezean prisidn mayor o menor,
que e una de las dltimas conrquistas de nuestre ordenamiente penal pa-
ra. los delitos comunes, ya existia en nuestra legislacién desde el afio
de 1918, cuando se promulga el Cédigo de Justicia #ilitar vigente, el
cual, la aceptaba en delitos castigados cen prisidn mayor o menor come-
tidos por un oficial, atendiendo & que no hubiere cometido otre delito
militar o comin, a las circunstancias del hecho y a las condiciones
perscnales del reo., Esta remisidn o suspensién de la condena, dura un
lapso de cinco afiog, en el cual, s8i el condenado no comete un nuevo de~
lito militar o comin, o faltas militares graves o muy graves, la prime~
ra condena queda extinguida. En caso contrarie, la primera pena sSe a-~
plicard sin confundirla con las posteriores, y para éstas se tomard en

cuenta la reincidencia (Art? 21).

IV- DMNuestra Certa ifagna, por otro lado, rompe violentamente con
la concepcién cldsica del Derecho Penal. En el Art? 168, reduce el 4m-
bite de la pena de muerte, destierra ias pemnas perpetuas, las infaman-
tes y las proscriptivas y toda especie de tormento, y ordena que los
Centrog Penitenciarios ge organicen con el objetc de corregir a los de-
lincuentes, educarles y formarles hébitos de trabajo, procurando su re-
adaptacién y la prevencidén de los delitos. Ya no es la pena expiacién
y castigo, sino que estd imbuida de una intencidén correccional, ILa
Constitucién establece, la pena y la medida de seguridad como doble ar-
ma de lucha contra el crimen, pues en el Art? 166, incisoc Gltimec, da
cabida a2 los presupuestes de la peligrosidad. La Defensa Social penc-
tra al campo del Derecho Patrio, siende "El Salvador el primer pafs en

¢l mundo que da cabida en su Cédigoe Penal, en su Ley Fundamental, al



~lDa

derecho del Estado de defenderse contra los sujetos peligrosos que no
han delinquido, pero que se espera que delincén", 0 sSea "lds nedidas
preventivas de defensa social, como medio cientifico de la lucha esta-
tal contra la delincuencia," (9). La norme constitucional, ha sido de-
sarrollada posteriormente por la Ley de Estado Peligroso, dictada el

22 de mayo de 1953.

Como vemos, el Derecho Constitucional Salvadorefio y algunos ama=
gos legislativos, pretenden una reestructuracidn em la ejecucién de la
pena. La pena comienza a perfilarse come instrumento de readaptacidn,
de correccidn, de regeneracidén, en contra de la pena como castigo o ex-
piacién. Ademds, el proyecto de Cédigo Penal, recoge los principios
del "erbitrio judicial" y de "la sentencia indeterminada", los que,
junto con el "estado peligrosc”, constituyen las tendencias actuales
del Derecho Penal, en observancia de lo que se ha dado en llamar "la
tregua de las escuelas", planteando los problemas penales desde un pun-

to de vista politice-penal.

e e e =y o -

V- Esperemos que esas nuevas y vigorosas tendencias del Derecho
Penal Salvadorefio legren su madurez cierta y duradera; que la promesa
no se quede en esperanza, porque em nuestro nais, para nuestra desgra-
cia, casi siempre la belleza de los propésitos se destroza en la fal-
sedad de las realizaciones. Hace afios que estamcs hadplando de Centreos
Pé¢nitenciarios Modernos y la realidad nos demuestra que la erueldad,
la suciedad, la injusticia, lo ruin y lo absurde, han llegade a su gra=-
do més alto en nuestras prisiones y cérceles; que éstas, pese & todo,
no llenan m4s funcién que la de servir de "universidades del crimen",
Le Ley de Estado Peligroso urgia de material humanc y de instituciones
ddecuadas para su correcta finalidad, y seis afics después todavia no
han sido creados ni prove{dos, de manera que la desesperada profecfa
de Manuel Castro Ramirez, es una tremenda realidad: "En El Salvador
tenemos una perfecta ley de Estado Peligroso, pero la més peligrosa de

las leyes, por inftil"., (10)



o LGS

Cepdtualm ITT

EL PROCESO PENAL SALVADORENO

6.~ €oncepto de Proceso Penals

I.- E1 Proceso eivil ataflie generalmente a las cosas, 4 los ne-
gocios, a los bienes. La persona humena es contemplada en plancs se-
cundarios y casi siempre en relacidn con los imtereses econdmicos. Fue-
ra del matrimonio, del divercio, de la capacidad civil, de la protececidn
a los menores y otros pocos casos, opera sin mayor contenido humanao.

En cambio, el proceso penal es el drama -desnude y célido- de la mis-
ma vida., El proceso penal absorbe al ser humano con todas sus vir-
tudes. y con todos sus defectos. Le debe tomar y analizar en la ple=-
nitud de sus pasiones y de sus vivencias. Pesar y medir en todos sus
actos extermas y debe, también, penetrar audezmente en el mar inson-
dable de su conciencia, No puede ni debe constrefiirse al ser que se
mira y que se siente, 8inoc que debe, por propios imperativos, tender-
se vigilante sobre la vida social, escudrifiar entre las tormentas
vaivenes de la vida afectiva, descender al misterio de la vida intime,
recorrer los laberintos de la vida intelectual y llegar, como egpecie
de histur{, hasta dentrc de las propias entrafias, parz hurgar -4vida
vy anheloso~ entre las visceras y érgancs que conforman la vida fisia-

1égicRese

El procesc civil considera a2l individuo apenas como un personaje
gsecundarioc que gira en torno a los bienes materiales. El otro, el pro-
ceso penal, hace, en cambio, del individuc, del ser humano, el eje so-
bre el cual se asienta toda le vida. En el primero, pudiérames decir,
el hcmbre ea como un planeta diminute dentro de un sigtema soclar. En

el segundo, es el centro, el sol mismo que atrae y rige todo lo denis,

Solamente. ddndole prepondernrancia al hombre, respetando sus de~
rechos esenciales, acatande sus intimas facultades, establecieando la
plenitud de su dignidad y asegurando la plena vigencia de las garanm-
tias que le acompafian por su naturaleza humana, podemos comprender Y
acentar ¢l Derecho de Castigar dentro de una Soeciedad organizada, que
ha de realizarse necesarianente por medio del Proceso Penal. En la e-
terna pugna entre el honmbre que pretende rehuir la responsabilidad de

gus culpas y la Sociedad o el Estade que pretepde castigarlo, debe
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llegarse al establecimiento de la armonfa entre esos dos derechos.
3in mengua del uno ni del otro, sin que en defensa del hombre delin-
cuente se llegue a la impunidad, y sin que en castigo del ecrimen nos

olvidemos de la Justicia y volvamos a les execesos de la Venganza.

II.- Dijimos ya, que el objeto del proceso penal es el juzgamiento
de conductas humanas, de hechos del hombre, No puede aceptarse den-
‘tro de é1, el duro rigorismo de la ley y los frfos principios de la
I%gica juridica. Esta es la esencia del procese penal, Hasta que
nos demos cuenta, hasta que sintamos las diferencias profundas y tras-
cendentales de los dos procesos, llegaremos al establecimiento de los
exactos contornos de la funcién penal: Nuestro Cédigo, realizado y
plenamente imbuido de los principios del "castigo" como méxima aspira-
cidén y £in @ltimo de las leyes penales y procesales, no ha dejado, no
obstante, de sentir el profundo impacto de la vida y de las razones
0 sin razones que no conocen la frialdad de los silogismos y la cerra-
da preceptiva de las leyes, pero que llegan a encontrar justificacidn
en lag profundidades de la conciencia y del corazémn huzano. E1 Cédi-
go de Instruccién Criminal, al establecer las reglas gue deben normar
la conducta de los Jurados en el gravisimo momento en que, comc Dio~
8e3, tienen en sus manog el poder tremendo de condena o libertad, les
dice: "La ley no pide a los jurados cuenta de los medios por los que
han llegado a formar su convencimiento: la ley no les prescribe las -
regles de las que deban deducir la plenitud y la suficiencia de una
prueba: ella les preseribe interrogarse a2 si nmismos en el silencio
y en el recogimiento y buscar en la sinceridad de su conciencia qué
inpresién hen hecho en su razén las pruébas producidas en contra y

en defensa del acusado,

La ley no les dice, tendréis por verdad tal hecho verifica-
da por cierto nidmero de testizos; ellas no les hace sinoc esta sola
pregunta que encierra la extensidn de sus deberesy ¢ Tenéis una in-

tima conviecidén?" ( 255 I.).

I11I.- Establezcamos la armecnia profunde entre los derechos del de~-
lincuente y los de la Sociedad que persigue su delitoj logremos la
feliz conjugacién de estos dos derechos antegdnicos; hagames de la
funcidn de juzgar, serena deliberacién que realice el derecho al caso
concreta, sin excesos expiatorios, sin histerismos deformadores, sin

inmorales condescendenciasj para que juzgar sea en verdad hacer justi-
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cia y se destierre del procese la venganza y la impunidad.

Kespetemos a2l hombre en su esencia, en sus derechos, en gu dig-
nidad. Que no se transformen o se pierdan en holocausto de una falsa
Justicia., Defendamos el lugar preponderante que ocupa dentro del pro-
ceso penal. Porque cuando el orden se transforma y el hombre se vuel-
ve algo menos que un pedn en el complilejo tablero del ajedrez estatal,
la libertad desaparece del procese pemal y se llega & lcs lindereos del
Derecho Totalitario. Y el die en que es privado del derecho de defen-
sa y prevalecen dentre del juicie valores secundarics, se llega a lz —
total negacidén del derecio mismol 3i en el preceso no existe liber-
tad, es sintomdtico gue tampoco existe er los demés campos de la ac-
tividad estatal. Nos encontramos ante dictaduras de derecha o de iz-
quierda, o de hombres o partidos, porque la Libertad es el sustenticu-
lo del Derecho y 8in Derecho no exisie Democracia., Y los Tribunales ¥y
el Procesoc Penal se vuelven sangrientas mascaradas que hacen irrisiém

de la Justiciae.

7+~ Concepto Juridico del Proceso Penal:

I.~ Decir procesc, es sentar la idea de algo en movimiento. Proceso
viene del latin "srocessus" y deriva de "procedere", que significa --
"ir en realidad o figuradamente a2lgunas pergonas o cosas unag tras o-
tras guardande cierte orden" (11). Jigrifica, pues, algo que se nueve

crdenadamente.,

Dentro de nuestra legisliacidn se usan indistintamente los térmi-
nos juicio y procediniento para expresar el ordepamiento de actos y
foermalidades gue se suceden desde el momento er que un becho humano
presuniblemente delictuosec ocurre, hasta el momento en que 8¢ verifi-
ca con la sentencia la actuacidn final del Estado, (Artos. 22, 28 I.,

etc.).

Para Pegsina, «~ proceso es "la secuencia de actos que constitu-
yen el movimiento del derecho para el castigo del culpable", y para Ca-
rrara, "la serie de actos solemnes con los cuales ciertas personas le-
gitimamente autorizadas, observazado cierto order y forma determinados
per la ley, conocen de los delitos, de sus autores, & fin de que la

pena ge aparte del inocente y se inflinja al culpable". De manera que
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durante wucho tiempo, el procesc no na consistido més que en un con-
H &

junto de actos y formalidades ordenadas a la averiguacién de losg de-

litcs y 2l castigo de lcs culpables, gin entrar a la investigacidn de

su naturaleza juridica.

Pero a mediadeos del siglo pasado se comenzd a advertir gque el
proceso no era golamente el tradicional conjunto de actos y formas,
y se did principio al estudio de su esencia juridica., Primero en re-
ferencia al proceso civil, mds tarde aplicada al penal, gsurgib la te-
oria de la relecién juridica, Esta teoria estd basada en el concepto
ronanistico del juicio (iuvditum est actus trium personarum: iudicia,
actoris et rei), y consiste en que "la ley procesal, al disciplinar
lecs requisitos previos (presupuestos) y los efectos de los actos que
se realizan en ¢l proceso, atribuye a las personas gue participan en
€1 derechos y obligaciones. Los actos procesales que la ley regla-
nenta aparecen desde el punte de viste juridieo como ejercicio de ‘de-
reches y cumplimiento de obligaciones, vnor 1o cual, dado este tejido
de facultades y ohligaciones en el que se manifiesta la actividad pro-
cesal, es indudable que el contenido del proceso toma las caracteris-

ticas de relacién juridica"., (12)

Oskar Bulow, en 1868, fué el creador de csta teoria, sentando,
en pocas palabras, la tesis de que "el proceso contiene una relacidn

juridica de naturaleza esencialmente procesal",(13)

Ademds del comcepto romanistico del proceso, esta teoria se basa
en la idea enurciada por Hegel y pnor 3Sethmann~Hollweg, de que, desde
la demanda hasta que el juez resuelve sobre ella, existe en el proce-
so un estado de incertidumbre, en el cual las partes tiememn derechos
v deberes. (14)

Al admitirse la teorfa de la relacién procesal, debe admitifse
igualmente la de los "presupuestos procesales ", basamento de la pri-
mera, O Sea, las condiciones necegsarias para que se constituya dicha
relacibén, 3Se puede decir, en forma nds concreta, que "los presupuestos
procesales penales son las condiciones minimas cuyo cunpliniento es
necesaric para que exista, genéricamente, un proceso en el cual el Sr-

gano judicial pueda proveer", (15)

II.~ La teoria de la relacidn juridica ha sido aceptada como Vilida
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dentro del proceso penal por varios autores, entre ellos, Manzini,

Florian, Massari, Vannini, Geabrieli. La niegan, entre otros, Goldsh-
mich, para quien no hay necesidad de dicha teoria para fundar la o-
bligacidén del juez en el proeceso, porque esta obligacién deriva del
Derecho Pdblico, que impone al Estado la de administrar justicia me-
diante el juez, y a &ste se la impone su cargo en relacidén al Estado

¥ & las partes, afirmando la teorfa de "la sittacidh juridica",

Sefialando que la teorfa de la relacidén jurfidica es puramente
abstracta, desligdndese completamente del objeto de proceso, Jach es=
tablecié la teorfa de la exigencia de la proteccién jurfdica, "enten~
diendo por tal el derecho subjetivo plblico procesal de la parte, a
que el Estado le otorgue la proteccibén juridica procedente sezin el

derecho material mediante una sentencia favorable" (16),

Bata teoria fué duranenie comvatida, y ha side completamente a-
bandonada, Otros autores han pretendido encontrar la explicaciéa ju-
ridica del procesc en la teorfe del proceso cenc Institucidn. Se di=-
ce que el proceso no es en realidad una relacidn juridica, sinc un con-
pﬁesto de relaciones gue van del juez a las partes y de parte a parte;}
no siendo posible que la relacidén juridica vpueda desigrar el todo del
procesc, ya que no es mds que una parte de su contenido. Guagp consi-
dera al proceso como "un couplejo de actividaedes, relacionadas entre
si por el vincule de una idea confn objetiva a la que figuran adheri-
das, sea o no su firalidad especifica, las diversas voluntades parti=-
culares de lcs sujetos de quienes procede aquella actividad", defi-
niéndola come "serie o sucesién de actos que tienden a la actuacidn
de una protencidén fundada mediante la intervencidn de los 4rganocs del
Estado instituidos especialmente para ello". El procesc debe enten~
derse como una institucién, concebida coro un gistema u organismo ju-
ridico formado metdédicamente, de acuerdo con ciertos principios que
persiguen la obtencién de una sentencia. Jiménez Ferndndez,(17), defi-
ne el procesc "corio la institucién reguladora de los actos de las ~=-
partes y del juez, encaminadas a la justa efectividad de los derechos

subjetivos mediante la coaccionabilidad jurisdiccional”,

. b o - A v - o -

IIT.~ Creemos que por la naturaleza de este trabajo, basta con el li-

gero recuento que henos heecno de las teorfas acercs de la esencia ju-
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ridica del proceso, porque en ningfin momente hemos pretendido penetrar
en la profundidad de ésta en relacidén con nuestro preceso penal, sino
que prestar mayor atencidn al aspecto objetivo que ofrece nuestra le-

gislacidn.

As{, vemes que desde que un acto o un hecho humano viola cualquie-
ra de las normas que consagran la Paz y la Seguridad colectiva, el Es-
tado inicia una serie de actos y formalidades concatenadas que llevan
por finalidad mediata la lucha contra la delincuencia, y como inmedia-
ta la realizacidén de la ley peral al caso conreteo, por medic de una
gentencia que asi lo establezca. Usando la terminologfa de la teoria
de la relacién jurfdica, ha surgido un heche gue al revnutarse o consi-
derarse como delito, ha hecho nacer la relacién juridica que se desen-
vuelve entre el Estado y el hechor, llevando cemo contenido la aplica-

cién de la ley pemal a éste dltimo.

Vemos, igualmente, que la sentencia a la que tiende el proceso
como finalidad inmediata que realizard el derecho al caso concreto,
no puede ser siempre condenatoria. De la nmisma esencia del Derecho
Penal surgen las posibilidades de la absolucién: cuando el hecho pre-
suniblemente delictuoso no es en realidad delito; cuando el autor de
la infraccidén no es responsable de su hecho, en observancia de cual-
quiera de las circumstanciag que nuestra ley llama genéricamente exi-
mentes; etcs Del Derecho Procesal surgen otras posibilidades: nc ge es-
tablece la medida minima del cuerpo del delito o de la delincuencia}
o el hecho ya ha sido juzgado con anterioridad; o ya se extinguié la
accién para su persecucibn; etc, Ademds de la amplia posibilidad -
de que los Jurados consideren que el presunto delincuente no es cul-
pable, en acatamiento de cualguiera de aquellas razores gue, ya diji-

mos, no admite el Cédigo, pero si la conciencia humana.

Este serie de actos y formas por medio de los cuales se llegard
definitivamente a establecer la culpabilidad o la inocencia del in-
culpado, deben correr a cargc de un 6rgano apropiedo. Este no puede
ser més que un Tribural, que un Juez, que posea la facultad de admi-
nistrar justicia penal, que participe del "momento del juicio" en la
funcidén penal del Estado. Demés es decir gue dicho tribunal debe encon-
trarse establecide por la ley previamente al hecho gue juzgard.(Art.169)

C.P.). No puecde, pues, el Estado, nunca y en ningdn caso, crear tri-
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bunales especiales o extraordinarios para el juzgamiento de una con-
ducta humana, cualquiera que sea su crimen y cualesquiera que sean
las circunstancias concurrentes, Estos tribunales deben ejercer la
potestad exclusiva que posee el Estade de juzgar. De este modo, cree-
mos que se da uno de los elementos fundamentales de la teoria de los
"presupuecstos procesales": Un Srgano jurisdiccional penal legitima-

mente constituido.(17)

Tenemos, pues, establecido que la potestad de juzgar pertenece
&l Estade en forma exdusiva, quien la ejerce por medio de un tribu-
nal previamente constituido al hecio de gque se trata, el cual parti-
cipa de la funcidn penal del Estado y deberd realizar la ley penal al
caso concreto, DPero tode este hacer judicial debe verificarse a tra-
vés de un modo de proceder, de una serie de actos y formas a las que
debe cefiirse obligatoriamente el tribunal en la averiguacidn de los
hechos y en el juzgemiento del hechor. Esto constituye el procedi-~
miento penal, el gue no puede guedar al arbitrio del juez o de las
pertes, perque, si asi fuera, la funcién de juzgar se saldrfa de sus
l{mites. Es necesario y es impregscindible que estos procedimientos
ge encuentren también preestablecidos por la ley al hecho que se tra-
ta. (Art? 169 C.P.). La Constitucién veda igualmente al Estado el

eatablecimiento de procedimientos especiales o extraordirnarios.

Naturalmente, el proceso debe de tener un objeto, un fin prin-
cipal, Dijimos anteriormente que la finalidad mediata del proceso
penal es servir de instrumento de lucha en contra de la delincuencias
Tambidk afirmamos que su finalidad inmediata consiste en la aplica-
c¢ién de la ley penal al caso concreto., El proceso tiende, pues, a
la imposicién de una pena o de una medida de seguridad. Su esencia cs8
eminentemente penals Debe de proveer sobre materia penal, aunque -
accesoriamente pueda conccer de materia distinte. (Arts.68 Pn. y 42
al 48 I.). Creemos que en ésto consiste el segundo elemento de los

"presupuestos procesales": una relacidn concreta de derecho penal.

Por otra parte, el Art? 164 de la Constitucién Polftica, consa-
gra el derecho de que nadie puede ser privado de su vida, de gu liber-
tad, de su propiedad y posesién, sin haber sido 0IDO y vencido en
juicio. Esta disposicién establece, ademds de la garantfa del juicie,

la garantfa de la defensa. De alli se desprende la necesidad de que
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el sujeto sobre el cual se deduce ura relacibén de derecho substanti-
vo, dicho de otro modo, de que contra quien se ejerce la actividad
punitiva del Eatado, tenge la plena facultad de contradecir la impu-
tacidén o de excluirse de la relacidn de derecho penal. De acuerdo con
nuestro Cédigo de Instruoeidn, este sujeto puede hacer use de su de-
reche constitucional de defensa de distintas maneras, que mo son del
caso expresar en estos momentos. Solamente receordenss que el reo, el
imputado, puede defenderse por gi misme,o por medio de una persgcna -

distinta, o por si y por medio de otros al mismo tiempo.(Art? 54 I.)

La aceidn penal no puede pertenecer més que al Estado. Siendo
éate el titular del Derecko de Castigar, a él corresponde el ejerci-
cic de la accidn penal que nace del delito. Dejemes per un lado, el
andlisis de la esencia de la accidn penal, la que, en realidad, no
puede nacer exactamente del delito, pues entonces no nos explicarfa-
mos los casos de procesos que llegan a establecer gue un hecho delic-
tueso nc ha ocurrido, © que no es delite, etc., y digemes con nuestro
C8diges "De todo delito o falta nace accidn penal para el castige -
del culpable..." (Art? 42 I.). Ahora bien, el ejercicio de esta ac-
cién corresponde exclusivamente al Estado, perc éste la puede ejer-
cer por medie de sus drgancs propiocs dedicades a esta funcidn espe-
cifica: Iinisterio Pdblico, llamado entre nosotros Fiscalie general
de la Repdblica; per el propio tribumal juzgedor, dada la naturealeza
especial de nuestro proceso que ha concedido &l propio tribunal dicho
ejercicio, a través del procedimiento de oficio, o sea del principio
de la "oficialidad”" (Arto 28 I.); ¢ por medio de cualquier persona
particular, con excepcidn de las que la ley prohibe este derecho.
(Artos.32 y 33 I.).

Dentro de nuestro proceso, encoentramcs la intervencidén necega-
ria del Fiscal en toda causa por delito perseguible de oficio y en las
de delitos privados, cuando les ofendidos fueren menores de edad o in-

capaced y carezcan de representante le gal. (Arte 62 1., reformado).

Son estos dos elementos los que comple tan la teoria de log presu=-
puestos procesales: la presencia de un érgano regular de acusacién

v la intervencién de la defensa,
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IV.- Comn lo- expuesto anteriormente creemeg que es posikle llegar a
fijar el concepto del procesc penal salvadorefic; el que deceamos estae-
ble cer sin mayores pretensiones, pues somos log primerog en darnos
cuenta de nuestras limitaciones, ginc que en obediencia de las necesi-

dades del trabajo.

Digamos,entonces, siguiendo logs lincamientos de la definicidn
que prepone Florian, que el Proceso Penal Salvadorefic es el conjunto
de actos y formalidades preestablecidos por la ley, mediante log cua-
les los brganocs jurisdiccionales competentes, también preestablecidos
por la ley, con la intervencién necesaria del Figc:nl, y, potestativa
en ¢l sumaric y necesaria en el plenario, de la defensa, observando
ciertos requisitos, proveen esencialmente a la aplicacidn de la

ley pebal al caso concreto.

Afirmamcs que es necesaria la intervencidn fiscal, pues asi lo
ordena el Art? 62 I., reformado, y potestativa la defensa en el suma-
rio, porque la necesidad de ésta surge entre nosobros del auto de e-
levacién a plenaric en adelante (Artos.189 I., reformado; 270 I., #
29); ¥y decinos que se provee esencialmente a la anlicacidn de la ley
penal, pues pensamcs que aungue ésta ge aplieca en forma primordial,
también se aplica la misme ley procesal, como en les cascs de sobre-
seimiento(Ar®? 181 I., Mos.2 y 3), o de absclucidn por los jurados;
ag{ como la ley c¢ivil o mercantil en otros casos, come cumando ge re-
guelve sobre la responsabilidad civil (Artos.2065 y giguientes del
Cédigo Civil), ¥y en cagos tales como la quiebra (Artos.479 Pn.y siguien-

tes; 79L Com. y siguicntes).
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8,~ Procedimiento Penal Salvadorefio:

I,+ Podenos decir que los proeedimientes penalea aalvadbreﬁos se
pueden dividir en tres clases: el procedimiento penal propiamente
dieho, que comprende las formes de proéeder en la averiguacidn de los
delitos y faltas que describe el Cédigo Penal, al que habrfa que agre-
gar el procedimiento para realizar los postulados de la novi{sima Ley
de¢ Estade Peligroso; loa procedimtentos para bacer efeetivas las -
normas penales del Cédigo de Justicia Militar, incluidos en el mismoj
¥ los procedinmientos pare conocer en ciertas infrecciones a la leyes,
reglementos u ordenanzas que se encuentran exeluidas del conocimiento
del Poder Judicial y sujetas al de las Autoridades Administrativas,
aunque con la limitacién de que éstas no pueden.imponer més penas que
las do arresto hasta por quince dfas y multa,pudiendo la multe ser
pernutada por arresto, en el casc de que no sea pagada, pero el cual,

en este caso, no podréd durar mds de treinta dfas (Are 167 C.P.).

IIl.» El Proceso Penal propianente dicho se encuentra reglamentado por
el C8digo de Instrucciédn Criminal y por la Ley orgféniea del Poder Judi-
eial, la que establece la organizacién de los Tribunales, las com-
petencias y da ciertas normes de procedimiento. Ademds, de acuerda
al Art? 566 I., por el C8digo de Prodedimientcs Civiles en todc lo
que no estuviere modificado expresamente por el Cldigo de Instruc-

cién.

Este procedimiento, asf{ comoc todos los demds, estd regido en
primer término por la Constitucién Polftice, la que fije y limita los
principios procesales que se deben necesariamente observar en todo -
procedimiente penel, as{ como en la constitucidn y creacibm de juris-

dicciones y de cargos judiciales,
9.~ Antecedentes Histbricoss

I.- E1 Proceso Penel Salvadorefio encuentra sus antecedentes nfs re-
motos en el Derecho Romano, el eual fué llevado al resto de pueblos -
europeos por las triunfantes legiones romanas, recibiendo entre ellos
Espafia, el influjo de sus instituciones y principios, que concebian
el derechc como funcidn eminentemente estatal, con sus Srganos ju--
risdiccionales bien delimitades, con sus jueces, sus procedimientos,
sus medios de prueba, y la intervencién del acusador y del defensor.

Sobre la influencia romana, Espafia recibe la de otros pueblos de ori-
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gén germano, que invaden la peningsula ibérica y le injertan su dere=
cho y sus instituciones, aunque fué necesario la obra de siglos para
qub se pudiera llevar a cabc la fusidn del derecho romano con el ger-
mano especialmente el visigodo, los cuales incluyeron dentro del dere-
cho espaficl las pruebas de Dios, la lucha judicial y la presencia casi
indtil del Juez.

De estes derechos, le ntamente va surgiendo un derecho »rocesal
netamente espaficl, con la indudable participacidn del derecho Arabe,
pues sometide como fué Espafia a la Conguista Aribiga, aunque casi
siempre les respetaron las formas y fueros de gobierno a los distin-
tos Reinos y Ciudades hispanas, irdiccutiblemente hizo sentir su in-
- fluencia, tal como lo vemos cor la presencia dentro de nuestro dere-
cho de innumerables palabras de origen frabe, como alcalde, alcabala,

¥y cagi todas las que comienzan eon "al"., (18),.-

El Fueroc Juzgo, el Fuero Viejo, el Fuero Real, Lag Partidas,
son las grandes obras legislativas que rigen en Espafia hasta el momen-
to del descubrimiento de América y es, entonces, que "Cristébal Coldn
eruze el Atldntico y sobre e¢l puente de mando de la Sante iMaria, lle-
va las Partidas y el Fuero Juzgo y América construye su proceso a ima=-
gen y semejanza del espafiol"” (19). Ya en tiempos de la Colonia es pro-
mulgada la Recopilacién de las Leyes de Indias (1680), dictadas espe-
cialmente pars las colecnias americanas. Durante esa época también
rigen en América la Nueva Fecopilacién (1567) y la Novisima Recopila-
cién (1805).

II.- El Derecho Espafiol continda rigiendo durante los primeros tiempos
de la vide independiente. Asi, vemos que el numeral 7¢ del Acta de =
Independencia del 15 de Jeptiembre de 1821, ordenabat "iHue entre tan-
to, no haciéndoge novedad en las autoridades establecidas, sigan &s-

tas ejerciemdo sus atribuciones respectivas, con arreglo o la Consti-
tueidny decretos y leyes, hasta que el Congreso indicado determine lo

que sea mds justo y benéfico.". El decreto de la Asamblea Nacionmal
Congtituyente, del 2 de Julio de 1823, convocada en el Acta de Inde-
pendencia, ordemabs igualnenie que continuaren rigiendo la Constitucidn,
leyes y decretos de la antigue Espafia, "en todo lo que no sean opues-
tos a la independencia y libertad de log pueblos, nuestros comiten-

tes, y en tedo lo que sea adaptable". (20).~
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IIT.- En 1855, la Recopilacién de las Leyes del Salvador, obra
debida al Padre de la Legislaciédn Salvadorefia, Presbitero Igidro ile-
néndez, recoge las distintas disposiciones, tanto de las leyes espa-
fiolag, como de las dictadas por las Asambleas de la Federacidén y del
Estado del Salvador, que se encontraban vigentes a la fecha. En la -
recopilacidén se encontraban las normas y reglas para proceder en las
causag criminales, esi{ como las que establecian la organizacién de los
Tribunales de Justicia. Entre las cuestiones interesantes de dicha - --—
reglamentacidén, se encontraben las que establecian que los Jueces de
la,Instancia debfan ser nombrades por eleccidn popular, lo que fué es-
tableeido por la Ley del 26 de Febrero de 1835. HEsta Recopilacidn se
llevé a cabo durante el gobierno del Gemeral don José Maria de San

Martin, siendo Ministra del Interior el Lic, I. Gémez.

“1V.- El 20 de Noviembre de 1857, en el gobiocrno de don Rafael Cam-
po, ¥y fungiendo siempre como Ministro del Interior, asi como de Rela-
ciones. Exteriores, el Lic. don Ignacio Gémez, se promulgs nuestro pri=-
mer Cédigo de Procedimientcs Judiciales, que comprendia los civiles y
eriminales, De nuevo fué el Padre lienéndez quien redactd este Cddigo,
gsiendo revisado nor une Comisién formade por el mismo Padre Menéndez y
por los licenciados G8mez y Fustaquio Cuéllar, alnque éste Gltimo se re-
tiré antes de finalizar la revisidén. Este Cbédigo establece el recurso
de Exhibicidn Personal, en una forma bastante distinta de la actual,
pues ordenaba que "siempre que apareciere, por la declaracidénm jurada
de un testige fidedigno o por otra prueba semiplena, que alguno estd
detenido en prisidén o ase halla en custodia ilegal y hay motivos para -
creer que serd sacado fuera del Estado o sufrird un dafio irreparable,
antes que pueda ser gocorrido en el curso a dinario de la ley, la Cor-
te deberd dictar orden inmediata para apoderarse de la persona reducidea
a prisién y para aprehender a la persona o autcridad que la tenfa en

custodia ilegal para enjuiciarle criminalmente."

Disposicién tan sabia y de tan profunda esencia libertaria, que
era garantfd firme del ciudadanc ante el atropello de los poderes -~
desorbitados, que con tante dolorosa frecuencia suelen burlarse de
las leyes y de los tribunales de Justicia; tal como no hace muchcs aios,
cuando revolucionariamente, las autoridades policiacas irrespetaban

la libertad y los derechos de un grupo de estudiantes universitarios



Yy de obreros, llevédndolos de-mluger a otro, en escarriose Juege de
"escondite", burlande a los ingenuos jucces ejecutores y a la Honora-
ble Corte Suprema de Justicia. Léstima que dicha disposicién haya si-
do derogada en subsiguientes ~codificaciones, porque hubiera sido muy
til en estos tiempos de Democracia y de Libertad Revolucionaria, pa-
ra evidenciar que todavia es cierta la vieja invocacidn de Cicerdn:

"3 Cedant arma togael"; o que éste se ha transformadc, ante la impu-
dicia policiaca, en una mfxima nueva y méds "revelucionaria": {Cedat

toga armis!

Tembién establecfa el Cédigo de 1857, el recurso de queja por
atentado, para corregir las violaciones de la ley por los tribunales,

¥ el cual se conserva atdn.,

Ve=- E1 2 de abril de 1831, se dictd una instruccidn gque sefialaba
el "orden de proecedimientes de los juzgados de 12 Instancia, en las -
caugas criminales"; ley que fué promulgada por la Asamblea llamade "re-
fractaria® que fungia en ese tiempo, ¥y que no fué ratificada por 1la
Asamblea leg{time, lo-gue no fué obstéculo para que fuera observada
por la prédctica constante de los tribunales, existiendo hasta un au-
to. acordado del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 7 de Enerc de
1834, gque ordenaba a todos los juzgados que e cifieran a dicha instruc-

cidn para la secuela de las causas criminales.(21)

En diche instruccibén se observan ya lcs lineamientos esenciales
que después tomard el proceso penal salvadorefic, pues ya se adnitia
le acusacidn y la denuncia, (Art? 2¢), y el procedimiento de oficic,
que era considerado como subsidiario, a falta de acusacién o de denun~
cia (Art? 11). El1 juicio gse dividf{a en las dos partes principales
de sumario y plenario (Art? 7?), y parece ser gue la defensa solameb-
te era admitida en el plenario, aunque para los menores de 25 afios
8e estableciz 1la necesidad de que nombraran curader para su defensa,
y 8i no lo hacfan se lo debfe' nombrar el juez de oficio (Arte 16).
Ademés, ya en la ley del 11 de septiembre de 1820, se reglamentaba el
objeto de los sumarics y de los plenarios, el primer de los cuales
no debia tener més objetivo que "la averiguacidén de la verdad, averi-
guada que sea plenamente por la comprebacidén del cuerpo del delito y
por la confesién del reo, o por el dicho contestc de testigos presen-
ciables, de mode que se pueda dar cierta sentencia, debe terminarse

el sumario, y procederss 2l plenario desde luego."
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VI.- El C8digo de Procedimientos Judiciales y de Férmulas, de
1857, se encuentra precedido de una interesante exposicién de motivos
en la que se concreta la ciencia juridica mds avanzada de aquellos -
tiempos y se explican las razones fundamentales para ciertas reformas
y ciertas inclusiones: Deéfan en ella sus redactores que "Formard épo-
ca en nuestro foro y tribunales y afin produciri un trastorno momentd-
neo. en el orden moral", refiriéndose, en materia'procesal penal, a la
inclusién de la garant{a del Fabeas Corpus, trasladado del derecho an-
glosajén{ y la cuestidn de los debates en el juicio criminai, los que
estaban reglamentados en el sentido de gue antes de que el juez pronun-
ciara sentencia, se debfa oralmente alegar de parte del acusador o del
Promotor Fiscal y contradecir por el defensor del reo, pudiendo los
primeros replicar, el defensor duplicar, "y por fin se concederd la
palabra al reo, para que exponga lo gue convenga" (Artos.1256 y si~

guientes.).

VII.- Diche exposicién de motivos ya insistfa en la necesidad y pri-~
nordial importancia de la calidad moral y juridica del Juez, antes que
la perfeccidén de los instrumentos procesales, pues decian: '"pues de -
poco serviria que los procedimientos estuvieran bien formulados, si
permitieran lugar a los abusos, y 8i los jueces no debieran forzosa-
mente ofrecer, en sus cualidades personales, las garantias que han
menester los derechos de los particulares y los intereses de la cau-
ga piblica. FEn esas cualidades personales estd, pues, fundada la Gni-
ca seguridad que puede exigir la ley para los fallos judiciales:
seguridad que viene a exigir a su vez precauciocnes también persona- —=
les, porque no son dables otras". Calidad moral del Juez que ha si-
do demanda perenne ea el derecho salvadorefio, y cuyas ausencia, ocu-
rrida tan a menudo, obligaba que los redactores del Cédigo de 1857,
afirmando que era natural y légico que "cuando dos disputan sobre un
derecho o un hecho cualguiera, sometan la decisidn a persona que por
sus cualidades les inspire toda confianza de que su fallo serd dicta-
do por el saber y la justicia", exclamaran: "} Y cémo pretender que
en lo que estén interesados los derechos de todos, nc concurra la
misma seguridad y confianza que en lo que solo interesa los derechos

de uno o desi"

VIII.~ Este Cédigo reglamenta ye la presencia dentro del proceso

penal de los "Ajentes" o "Promotores Fiscales'",o sea el antecendente
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de la moderna figura del Fiscal del Jurado, fundamenténdose, en la ex-
posicidn de motives, en el afgumento de que era "un contraprincipio y
afn un absurdo® que el Juez haga las funciones de parte, "pues - de-
cfan- con tal métode ni se descubren los delitos, ni se obra impar-
cialmente, porque el cargo es esencialmente diferente y adn contrario
& las rescluciones; y que es, de consiguiente, necesaric que alguno
se apersone por la vindicta péblica,", Argumento, aln en la actuali-
dad, de fuerza insoslayable, pues de todos es conocido la impotencia
judicial para averiguar los delitos, y, mds grave aln, como algunos -
Jjueces "ase enamoran" de los resultados de su investigacibn, siendo
desgpuds verdaderamente diffcil que admitan las nuevas pruebas que se
‘recogen en el plenario, aungue &éstas sean mil veces més ciertas que
las del sumario, La Institueién del Promotor Fiscal - afirmaban- ya
existia de antemano, pues era préctica consuetudinaria, de origen em
el derecho eclesidstico, y recbgida por el derecho espafiol para toda
causa grave, y gque di cha prdctica, afin no autorizada por ninguna ley
se habia establecido por el wsc. Pero que después de la Indepeanden-
cia se olvidé la enunciada préctica y se seguian las causas finicamen-

te de oficio,

IX.- La exposicidn también se quejaba de la inutilidad de los tes-
tigos como medio de prueba para la averiguacibén de los hechos, manifes-
tando que dicha prueba solamente debia adlmitirse por necesidad y comec su-
pletoria. La argumentecidn en tal sentido, permanece en estos tiempos
plenamente efectiva: "Como las costumbres se han relajado hasta el
exceso y ya no se tiene respeto al juramento sagrado, ni se temen las
penas y consecuencias de um perjurio, no hay cosa que hoy no pueda pro-
barse, mucho més cuando litiga un poderoso, un hombre temible o de im-
trigas y relaciones., Para todo se encuentran testigos en el dfa, y no

hay cosa que no pueda probarse con ellos",

Los remedios que se les ocurrian al Padre lenéndez y al Licen-
ciado Gémesz, para superar los defectos de la prueba testimonial, e-
ran de que se volviera pliblico el debate en esa parte del juicie, tal
como textualmente lo dicen: "Para refrenmar el atrevimiento de los
testigos, o que los jueces escriban lo que aquellos no hayan declara=-
do, como se ve frecuentemente, el dnico remedioc es que las declara-

ciones se den en pfblico y a presencia de las partes, es decir, que
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el debate sea pfiblico en este interesante parte del juicio. Nada de-
ja de desear, a este propbsito, la luminesa y fundada teorfa admiti-

da en Inglaterra, donde los testigos tiemen por testigo y por juez

de sus calificaciones y sus fallos el poder mds terrible e imparcial

del mundo: la opinién pblica.", Pero tal como nuestra realidad lo

indica, cien afios después todavia dicho renmedio es ineficaz y se ha-

ce necesario la blsqueda de otra forma de poner paro al falso testi~

monio.,

Dicho informe también reconocfa el derecho a no confesar que el
Tea tiene .(consagrado por la Constitucidén vigente en aquella &poca),
cuestidén ésta que es actualmente una de las més reacias a ser admi-

tidas por la opinién plblica.

El Cédigo de 1857 también establecié la reglamentacién del Tri-
bunal del Jurado, el cual por la Constitucibén vigente en ése tiempo '
era reconocido como privativo y ftmico para los delitos de abusa de
la libertad de prensa y como potestative en los delitos de traicidm,
rebelién y demds contra el érden pdblico. Dicha reglamentacidn fué
provef{da tdnicamente por un desec de los redactores del proyecto de
adelantar tiempo y trabajo para el caso de que la Legislatura deci-
diera darle efectividad a2 la norma constitucional, porque, pese &

ella, el jurado no. funcionaba todavia.

Xe~ El 12 de Enero de 1863 fué promulgado el nuevo Ccédigo de
Procedimientos Civiles y de Instruccién Criminal por el General Ge<
rardo Barrios, Presidente de la Rentiblica, y por el Lic. don Menuel
Irungaray, Ministro de Belaciones y de Gobernacibdn. Habfa sido re-
dactado por los licenciados don Angel Quiroz, Presidente del Tribu-
nal Supremo de Justicia, y don Tomés Ayén, Ministro de Justicia, de
Instrucecién Péblica, de Negocios Eclesidsticos y Rector de la Univer=-
sidad. Este C8digo aparece ya dividido en dos partes: el Cédigo de
Procedimientos Judiciales y el de Imstruccién Criminal. Es aquf -
cuando nuestro C8digo de Inastruccidn toma este nombre, el cual ha

eonservado hasta la actualidad,

XI,~ Viene después la edicidn de 1878, arreglada por el Licen=~
ciado don Balbino Rivas, y la que aln no contemsla el juicio por ju-

radoz aunque éate fué establecido definitivamente por la ley del 8 de
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Marzo de 1873.

XII.~- E1 3 de Abril de 1882, se promulga una nueva edicién del
Cédigo de Instruccibn Criminal, siendo presidente de la Repiblica el
Dr. Rafael Zald{var. Fué redactado por el Dr. José Trigueros y los
licenciades Antonio Ruiz y Jacinto Castellanos. Aparece ya la revi-
sién de la sentencia, y el juicio por jurados, guienes conocfan de to-
das las causas por delito sometidas a la competencia de los Juzgados de

Primera Instancia.

XIIl.- La egolotria del General Carlos Ezeta, le lleva en 1893,
a publicar une nueve edicidén de todos les Cédigos vigentes, entre ellos
el de "Agricultura", el cual nunca ha existido. La razdén fundamen-
tal para dicha edicidn parece ser la oportunidad de que el asefior

Presidente adornara le¢s mencionados Cédigos con su fotografia,

X1V.~ Los doctores Manuel Delgado Prieto, Teodosio Carranza y ~
Salvader Gallegos redactan en el afio de 1902 impertantes refermas a
los Cédiges, incluyendo el de Instruccidén, las que fueron publicadas

el mismo afio sin formar una edicibn especial,

En 1904 es editade nuevamente nuestrc Cbédigo, revisade por el
Dr. David Castro; en 1916 aparece otra edicidén arreglada por los doe-
tores Belarmino Sudrez y Emeterio Oscar Salazar; luegoc en 18263 y por
Gltimo en 1948, bajo el gobierno del General Salvador Castaneda Cas-
tro y revisada por el Dr. Reyes Arrieta Rossi, surge la edicidén vigen-

te en~la actualidad.

En el mes de noviembre de 1957 se hacen algunas reformas al -
procedimiento penal, muchas de ellas fundamentales y bastante ati-

nadas.
10.~ Origen del Nombre del Cédigo de Instruccidn Criminals

I.- Nuestro Cédigo de Instruccidén Criminal, como ya lo dijimos,
aparece denominado asi desde el Cédigo de 1863. Este Cbédigo tuvo -
entre sus atecedentes "El Reglamento de Justicia" del 26 de Septien~

bre de 1835, que era el ordenamiento procesal penal que regfa la ma-
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teria en Espafia en dicha época. A la vez, su nombre proviene del -
"Code d”instrutione” francés, incluido en la obra legislativa cono-
-cida con el nombre de "Cédigo de Napoledn” en el afic de 1808, Capri-
chosamente, en afdn de innovacidn, nuestros legisladores tomaron di-
cho nombre, sim advertir que en el idioma frané¢és la palabra "instru-
tion" quigé tiene un gignificado mAs apreopiado para la materia gque

su traduccién al espaficl, pues el término "instruecidbn" se deriva -
del latfn "instructio",;"ihstructionis®™, que expresa la accién de ins-
truir o instruirse., Su imperativo "instruere", significa literalmen-

te ensefar o doctrinar.

Creemos que egte palabra ne llena ningune exigencia granmatical,
ni 1égica, ni técnica, pues, aunque en una de sus acepciones sugiere
la idea de proceso, de juicio ("3. Curse que sigue un proceso o expe-
diente que se estd{ formandc o instruyendo") (22), en realidad es dema-
siado ambigua o equivoca para que se justifique su usge, & mfs de haber
en nuestro idioma otras palabras que con mayor propiedad podian llenar
su lugar, Tan ambigua es, gue llaméndose asi nuestro Cédige, puede ~
der hasta idea de que se trata de un libro didédctieco que sienmta normas

para la ensefianza criminal de los individuos.

Por otra parte, la palabhra "criminal" significa, en una de sus
acepciones, "las leyes, institutos ¢ acciones destinadas a perseguir
y castigar los crimenes y delitos"(23). De tal manera que para la Real
Academia, este términoc ne estd usado incorrectamente para calificar el
procedimiento penal., No ocbstante, creemos que es nédg indicada esta Gi-
tima palabra, pues el Cédigo se limite a dar las normas para la aplica-

cién de la ley penal al caso concreto.
1l,- Divisién del Cédigo:

I.- Huestro C8digo se compone de tres libros: el primero, versa
gobre la administracidén de justicia en la wrimere instancia; el se-
gundc, sobre la segunda y tercera imnstancia (ésta ya desaparecida -
por la Ley de Casacién), sobre la ejecucidén de las gentencias, el cum-
plimientc de las penas, sobre la rehabilitacidén y sobre 1a revigién ds
lag sentencias; y el tercero reglamenta las cdrceles, la vigilancia de
éstas y rige el auto de exhibicidbén de la persona, el HJabeas Corpus, la

primera y mis hermosa de las garantias del salvadorefic y, por desgracia,
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la mds wiolada y menos observada por la inveterada prdctica de nues-
tras autoridades policiacass Posee, ademds, un titulo final que con-

tiene disposiciones generales sobre el procedimiento.
12,~ Juiecio Criminal:

I.~ Su articule primero establece que "Juicio criminal es el
que tiene por objeto la averiguacidén y el castigo de los delitos ¥y
faltas" 'Y

La palabra "juicio" deriva del latfn "iuditio", "iudicare" y en
una de sus mltiples acepeiones gramaticales significa: "Conocimiento
de una causa, en la cual el Juez ha de pronunciar sentencia® (24),
Dicha pelabra corresponde estrictamente "al momento culminante de la
funcién jurisdiccional, en la cual el juez declara el dereche" (25),
En realided, este vocablo estd mal usado por nuestro Cédigo, pues se
refiere mds bien al nomento de juzzar, al nomento de pronunciarse sen-
tencia o veredicto. Pero le significacién legzal, la que se remonta
a la antigue historia del procesc y tiene una tradicidén de siglos que
le ha concedido un cierto prestigio y que es de una aceptacidn casi

general, tiene un significado similar al de proceso,

Nuestro Cédigo, en su artfeulo primero, no expresa realmente un
conoepto de "juicio"., 3e limita a menifestar que "juicio es el que
tiene por objeto...", usando una verdadera redundanciat Juicio es el
juicio quesss Pero, realmente, he querido significar el conjunto de
actos y formas que tienmen por objeto la averiguacidén de los delitos y

el castigo de los culpables.

I1.~El mismo Cédigo divide el juicio, o sea el proceso, en ordi-
nario y sumario (Art? 2¢), El criterio para eata divisién reside en
la mayor o menor plenitud de trdmites y en la natureleze de la infrac~
cién perseguida. El juicio ordinario para la persecucidén de los deli-
tos, el sumario para el castigo de las faltas y de las infracciones

a la ley de Policia.

El Cé&digo de Procedimientos Civiles, hace una divisidn un tanto
distinte, pues los considera ordinsrios y extraordinarios (Art? 92Pr.),

siendo, igualmente, su criterioc diferenciador la plenitud de los trémi-
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se muestre parte en el juicio, debiendo formuylar acusacidén en forme
legal si quiere.intervenir en é1.

I1.- Dentro de los procedimientos confiados & los 6rganos comu~
nes, existen algunos que requieren requisitos especiales cuyo cumpli-
miente se hace necesario para poderse iniciar el proceso; asi como al-

gunas formas igualmente especieles de proceder.-

Encontramos que en los delitos de rapto, vieolacifn y estupro
no se puede preceder sino en virtud de denuncia o acusacién de la
persona agraviada o de su revregsentante legel; pudiendo el juez inie
ciar el proceso'de cficio solamente en caso de que la persona agrae
viada sea incapaz para denunciar o acusar y carezca de representante
legal (Art? 401,, reformado), En leos delitos de estupro y de adulte-
rio, como en losg de calumnia y de injuria, debe, ademfas proceder con-
ciliacién (Art® 363 I.)s Y en el de adulterio, a m4s de la acusacién,
se requiere qué éata sea dedueida contra ambos culpables por el clnyu-~
gue inocente (Art? 389 Pn.). En los de calumnia e injuria cometides
por medio de la prense no es necegaria la conciliacién {(Art? 363 I.,
Inc, 6ltimo), y no ea tampoco necesaria la acﬁsacién cuando sean co-
netidos contra la autoridad pGblica, corperaciones o clages del Esta=-
do, pues baste la excitativa especial del Gobierno a la que se refie-~
re el Art? 422 Pn.

En cuanto & los delitos y faltas cometidas por menores y enaje-~
nados nentales se sigue un procedimiento especial reglamentado porx
los Artos.367 al 375 I.,; cuyc requisito eseneial, en el caso de meno-
res, congiste en la previa declaratoria de que el menor de quince afios
y mayor de diez obrd con discernimiento, lo que debe hacerse exelusi-
vamente basado en un dictamen médico-legal hecho al menor por dos fa-
cultativos o peritos en su defecto, & presencia del Juez. En casc de
ausencia del menor, ereemos que el Juez debe abstenerse de proceder,
pues el reconocimientoc no puede hacerse més que teniendo a la vista
al menor y nunca sobre prueba subsidiaria de su desarrollo f{sico y
capacidad mental. En cuanto a los enfernos nentales, deberd recoger-
se informacién sobre su locura ¢ falte de razén y efectuarse un reco-
nocimiento médico-legal sobre dicha locura y sus circunstancias, ocu-
rriendo que Si no es posible efectuar dicho examen, el Juez deberd tam-

bién abstemerse de proceder, ezcepto en el caso de que ya estuviere -



con anterioridad declarado loco (Art? 373 I.), pues entonces se de-

clarard su irresponsabilidad.

Tombién existe un procedimiento especial para declarar la res-
ponsabilidad de los funciocnarios judiciales por delitos o faltas co-
metidos en ejercicio de su cargo y en razdn de éste, establecido -

per los Artes. 376 al 402 I.

El Cédigo tanbién reglamenta especialmente la forma de proce-
dex en los delitos cometidos con abuso de la libertad de prensa.
(Artos. 345 al 352 I.); e igualmente define otras formalidades pro-

cesales cuando el rec es ausente (Art? 353 al 359 I.).
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Capftule 111

LA JURISDICCION Y LA CO.IPETENCIA PENAL.

15.~ La Jurisdiccifn penal:

I.~ "Jurisdiccidén" proviene de las expresiones latinas "jus di-
cere” o "jurisdiecione", que indican la idea de declarar el derecho.
Es la potestad o facultad que posee el Estado de conocer de los conflic-
tos entre sus habhitantes, o entre éstos y el mismo estado, y sobre las
violaciones a las normas legales, y de resolverlos, juzgando y senten-

ciando de acuerdo con las leyes.

En las leyes substantivas se manifiestan provisiones abstrace
tas e indeterminadas, lo que hace necesario su individualizacién y

su determinacién para que dichas leyes sean aplicadas.,

Esta facultad estatal de "decir el derecho”™ es una, pero ejercie
da por el Estado en diatintos fmbitos y sobre distintas materiasg, lo
que aparentemente lleva a2 la idea de que existen distintes jurisdic-

ciones, tales c¢omo la civil, la penal, la laboral, la mercantil, ete,

I1,- Ahora bien, & la facultad o potestad de declarar la ley pe-
nal al casoc concreto, mediante un juicio leg{timo, llamdsele "jurisdice
cién penal”., Y, &sta, como las otras, nc puede concretarse a la sim-
ple declaracién del derecho al casc coneretc, sino que debe de tenmer
igualmente la potestad o faeultad de poder hacer efectivo lo resuel-
to. As{ mismo, para poder hacer efectiva esta declaracién del dere-
cho, debe de ejercer otra facultad, que es la de dictar y aplicar
normas para la ejecucidn de las sentencias; o sea, en la juriasdie-
cibén penal, para la ejecucibén de las penag o de las medidas de se-

guridad que son el contenido de la sentencia condenatoria,

De tal manera que la funcién esencial dél juez penal es el ejer-
cicioc de la "jurisdiccibn penal", es deeir, de la facultad estatal
de decir el derecho, de aplicar el dereche penal al caso concreto,

Y consta de dos elementos fundamentaless la decisién y el imperio,
&ste 41timo comprendiendo el poder de ejecutar la sentencia y de a=

plicar las normas necesarias para su ejecucidn,
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Dentro de la faculitad de aplicar el derecho, se iuplica la fa-
cultad de declarar inaplicables las leyes, cuando &stas fueren in-
constitucicnales a juicio del jwez; pues, de lo ecntrario, el juez
estar{a violando la Constitucién. (Art® 95 C.P.). La mfsma Cona-
titucidn consagra la facultad exclusiva de la Corte Suprema de Jus-
ticia, de ser el fGnico tribunal que puede, de modo general y obliga-
torioy declarar la inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos y
deeretos, ern su forma y contenido, ya sea de oficio o & peticidn de
cualquier ciudadano. (Art? 96 C.P.) ]

La Jurisdiecién penal, ya hemos visto, solatiente compete al Po-
der Judicial, excepto en ciertas cuestiones en las cuales conocen
las autoridades adminiétrativas en forma gubernativa (Art® 167 C.P.).
Nuestra Constitucién establece en el dltimo inciso del Art? 166, que
le aplicacién de las medidas de scgurided es potestad exclusiva del
Poder Judicial, lo que, & nuestro juicio, era innecesario porque di-
cha facultad estd ineluida por su propia naturaleza en la funcién
penal del Estado, y, conforme al Art? 81 C,P., &sta es ejercida tni-

camente por dicho Poder.

3in embargo, dados los vicics y defectos de nuestros gobernan-
tes, que conceden y aceptan con peligrosa frecueneis la indebida in-
gerencia policial en los asuntos eminentemente jurisdicciomales, la
repeticién del precento constitucional no deja de temer ecierta utili-

dad.

I1I1.~ La jurisdiccién penal es ejercida por el Estado a través de
8rganos adecuados, cuya actividad debe realizarse necesariamente en

el proceso penal.

La jurisdiccidn penal se supdivide en dos formas fundamentales:
la jurisdieccidén ordinaria y la extraordinarie, La primera consiste
en la aplicacién normal de la ley penal por érganos previamente es-
tableecides 2l hechko de que se trata., La extraordinaria ee caracte~
riza por la creacién especial de &rzancs o institueiones para deter-
minada clage de delitos, creadog ocasionalmente, otendlerndo 2 acon=
tecimientos o circunstancias especiales. Ya expresamos, que nuestre

Constitucidn veda este derecho al Tstado Salvadoreiio,
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Este conceptc de jurisdiccidm "extraordinaria’ debe entenderse
en sentido de especialidad, de alteracidén de los Srzanos y normas co-
munes de la administracién de justicia, para diferenciarla de otra
"jurisdiecidén" que pudiere creerse que es exiraordinaria, que ccntem-
pla nuestra legislacién (Artos. 44, 212, 214 C.P.). Esta jurisdie-
cién realmente no es extraordinaria, sino que son finicamente ciertos
privilegios procesales de que gozan ciertas personas por razdén del
cargo pfblico desempefiado, parz evitar que las altas funciones del
Estado queden sujetas a los pelijros de juzgamientos inmotivades,

y aln 2 que el Poder Judicial, en determinado momento, pudiera tra-
tar de destruir la independencia entre los tres poderes del Estado,

procegando & los funcionarios de los otros poderes.

También no debemos confundir el concepto de "jurisdiceidn extra-
ordinaria™ con las jurisdicciones o competencias esnpeciales por ra-
zén de la materia a juzgar, o vor el fuero de guerra o militar, que
no son mis que gubdivisiones de la jurisdicecidn ordirnaria. ¥ desde
que admitimes la "peligrosidad", tamxbién concurre otra divisidn es-

pecial de la jurisdiccidén ordinaria.
17,~ Los Orgencs Jurisdicciocnales Ordinarioss

I.~ Dentro de nuestra legislacidn couod veniwmos afirmando, los
brganos de la administraeidédn de justieia, se pueden dividir en: or-
dinarios propiamernte diches, y en drzancs especiales que comprenden
los tribunales a cargo del Fuero Corgtitucional, del Fuero Miliver,

del Tuero de Zacienda y del Fuero de Peligrosidad,
I1.-0rganocs Ordirverics Propiamente Dichioat

Los brgancs ordinarios que pudiéramcs llamar comunes, se divi-
den por razdén del delito ¢ de la falta, en Juzgados de 1¢ Instancia

y Juzgados de Paz.

A los Juzgados de Paz correszonde el conocimiento de las faltas
que describe el Cédigo Penal en su Libro 3?2, en la primera instanciaj
de las infracciones de la Ley de 2olicia, a prevencidn en la Capital
de la Reptiblica con el Juez Especial de Policia, y en el resto de la

Nacién a prevencién con los Llcaldes de lag poblaciones; y de destruir



las primeras diligencias en toda causa por delito sujeta &l conoci-
miento de los Jueces de 12 Instancia, lo mismo que la instruccidn
de todas las diligencias que éstos les sometan en los nismos jui=-
ciosi (Artosy 39 y 4° I.).

De las faltas comnocen en gejzunda instarncia el Juez de 1% Ing-

tancia competente por medio del recurso de apelacidén (Art? 315 I.)

Hay Jueces de Paz en todas las poblacicnes de la Lepéblica

(Art? 84 C.P.); debiéndose entender por poblacién todas las cabece-

rag departamentales, las cabeceras de digstritos y las demarcaciones -
municipales, que scn las divisiones territoriales de la Nacidn.« De

manera que el término "poblacidn" gue usa la Comnstitucidn debe en-
tenderse como comprendiendo todos log nficleos de habitantes que se
encuentran reunidos en un lugar determinadc ¥y organizados en nunici-

pic, lcs que pueden ser de tres clases: C(Ciudades, Villasg y Pueblos,

Por tal razbnm no son poblaciones los Cantones y los Caseries, que

gon otras formas o nficlecs més o menos organizades en lcs que se a-

grupan los habitantes salvadorefios., (Ley del Ramo iunieipal).

Para gser Juez de Paz ge¢ reguiere ger galvadorefio por nacimien-
to o naturalizacidn, mayor de veintifin afios, de moralidad e instruc-
cién nctoriag, estar en el ejercicio de los derechos de ciudadanc y
no haberlos perdido en los tres afics cnteriores a la eleccidn. (Ar-
t2 38 L.0. del P.J.). Son de nombramiento de la Corte Supreme de
Justicia, la cual los »odréd escojer de una lista de personas hébiles
y competentes que formap los Alcaldes de todas las povlacicnes de la
Feplblica y que gon remitidas a la Corte nor medio de los Jueces de
12 Instancia que conocen de lo civil en el regpective disvrito judi-
cial. Il Art? 38 de la ley citada, ordena quec en las pcblaciones don-
de hubiere estudientes de Derecioc, éstcs serdn preferidos para los

cargos de jueces de Paz.

Los Jueces de Paz ademés de la jurisdicecidn pemal, se encuentran
investidos de la Civil, para ciertes causas por razén de la cuantia,
y pare ciertas diligencias gue les pueden delegar los Jueces de 1%

Instancia de lo Civil.

Le. importancia de los juzgedos de Paz es grandisima en la admi-
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nistracién de justicia, por lo que es verdaderamente lamenta-

ble que, sobre todo en el interior de la Repiblica, el carzo de -
Juez de Paz sea una de las prebendas y camonjias polfticas més co-
diciadas, y que concurren a scstener el momopolio del poder gque man-
tiencn los Partidos Oficiales que gobiernan exclusivamente la Nacidn
cagi desde su vida independiente. Le funeidn de juez de ﬁaz es tan
codiciada, no por el sueldo, sino por lag "gangas" y por la influen-

cia polf{tica de que gozan sus titulares.

I1I.- 21 conocimiento de los delitds en primera instancia se en-~
cuentre sometido a los Juzgados de 1& Instancia. Generalmente éstos
tribunales ejercen conjuntamente la jurisdiccidn civil y mercantil
con la penal (Art® 14 L.0. del P.J.). En ciertas ciudades princi-
paleg existen Juzgados de lo Penal gue tienen a su cargo el ejer-~
cicie exclusivo de la jurisdicecidn penal., Log hay em San Salvador,
Capital de la Nacidén, donde son cincec, numerados correlativamente y
q ue conocen a prevencidn de los delitos en el &mbito de la ciudad,
¥ tienen repartida la coupetencia en los lugareg y uoblaciones ale-
dafias; en San Vicente, Zacateccluca, San iiguel, Sonsonate y Sante
Ana, donde son dog, los que concecen a »nreveneidn em el lugar de su
residencia; teniendo divididoo los dros lugares de su comprensidng

vy en Ahuachapén, donde golamente es uno. (Art? 131 L.0. del P.J.).

Para poder gecr Juez de Primera Instancia ge requiere constitu-
cionalmente ser salvadorefic vor nacimiento o naturalizacién, aboga-
do de la Zeplblica, de moraslidad y competencia notoriasg estar en el
ejercicio de los derechos de ciudadano y no haberlos perdido em log
tres afiog anteriores a su nompramiento.

En segunda instancia, por medic del recurgso de avelacibdn, cono-
ce en lag causag por delito las Cémaras de 3egunda Instancia compe-—
tentes (29), lap cuales tanbién comcecen en comsulta en toda causa por
delito castigado con pena gue no sea de prisiénm mencr o multa (Art?
280 y 431 1)}.

De las gsentencias de las Cémaras de Segunda Instancia, se ad-
mite el recurso de casacibn ante la Sale de lo Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, ya sea de las causas que kzan conoecido por apdacidn

o conoulta (Art? 26 de la Ley de Casacidn).
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Existe ademés el recurso de revisién de las sentencias ejecuto-
riadas pronunciadas en toda causa criminal por delifo, en cicrtos ca-
sos (Art? 509 I.), el que se deberd interponer ante el Juez a quien
le competa ejecutar la sentencia, el cual recogerd las pruechbas y man-
dard suspender provisionalmente la ejecucién de la sentencia, remi-
tiendo los autos originales y las diligencias inatruidas al Tribunal

que pronuncid la sentencia que causd ejecutoria (Art.5ll I.).
18.- Fuero Constitucionals

I.- Easta la Zevolucidn Francesa que proclemd la iguvaldad de
los hombres ante la ley, &stos se dividian en libres y esclavos, y
log libres en plebeyos y nobles. A los libres correspondia la mayor
plenitud de derechos, pues los esclaves cagsi no les tenian, y entre
los hombres libres, eran los nobled quienes poseian mayor suma. En
materia penal, estas divisiones daban lugar a distimtas penalidades
gegin la categoria del delincuente, si aecaso no a la impunidad, asi
como al sometimiento a distintos fueres, gegln la calidad de las per-
sonas. A tal grade, que hasta las formos de cumplir lag penas eran
distintas, tanto que para la ejecucidn de la pena de muerte la espa-
da era privilegio de los nobles, y el garrote "vil", o la horca, la

forma de ejecutar s losg pleveyoas,

De la Revolucidn Francesa a la actualidad, le gran mayoria de
las congtituciones establecen el principio de la igualdad de los hom-
bres ante la ley. Ya sin el rigorismo de log revelucionarios france-
ges, quienes no aceptaban ni siguiera las atenuantes, en acatamiento
inexorable de dicho priancinio, llegande hasta la creacidén de la gui-
llotina, que perscguia la igualdad en la ejecuciln de la pena de muer-
te. Nuestra Comstitucidn, en su articulo 150, acepta y reconoce el

principio de la iguslded.

IT.- Mo obstante, ¥y en todos los paises, se reconocen excepcio-
nes & este postulado. En cumplimiente del Cddigo de 3Bustamante, El
Salvador acepta que "Estén exentos de las leyes penales de cada Bsta-
do contratante, los Jefes de losgs otros estados que se encuentren en gu
territorio" (Art? 297); y que "Gozan de igual exencién los represen~
tantes diplomiticos de los Zstados coantratantes en cada uno de log

dends, asi como gus emnleados extranjeres, y las personas de las fa-
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milias de los primeros que vivanr en su compafifa. (Art? 298). Tene-
mos pues que reconocer la inviclabilidad de los Jefes de Estado v
de los diplomdticos extranjercs acreditados ante nuestro Gobierno,
asi como de sus empleados extranjeros, y de sus parientes que vivan
en su compafifa. Tal reconocimiento tuvo lugar, no hace nmuechos afios,
en el caso del hijo de un diplomdtico sudamericano que cometié un
homicidio por imprudencia en estado de ebriedad, y del cual tuve

conocimiento el Juzgado 32 de 1o Penal de San Salvador.

Estas excepciones al principio de la igualdad 2 las que nos vee
nimos refiriendo, estén constituidas por le inviolabilidad, a uno de
cuyos casos nos referinos en el pérrafo anterior, y por la inmunidad,
que en realidad son verdaderos privilegios penales en razdn del cor-
go o funcién desempefiada por le persons delincucate, justificados en
el Derecho Piblieo Consvitucional o el Derecho Intermacional, tal co-
ne lo afirms ¥Florian (30). ¥ las prerrogativas procegsales, que tienen

gu fundamento en la mispla Constitucidn Politica.

I11.~ El Jefe de Estado goza en casi todas las constituciones de
inviolabilidad. Su justificacibdn se ha encontrado afm en el Derccho
Divino, del que se suponian investidos los monarcasg, y tembién en el
esplendor de la momarquia, cono dice 3inding (81). Entre nosotros,
regidos por un Derechc que se supone democrdtico y republicano, el
Jefe de Estado, el Presidente o el Vice-Presidente de la Repdblica,
en su easc, no goza de inviolabilidad. XResponde por cualguier deli~
to que cometa, no gezande pi giguicre de inmunided durante el perfo-~
do de su cergo, pues estd gujebto a su juzgaemiento, solamente que ro-
dedndolo de ciertas garantiss y formalidades que constituyen en rea=-

lidad una prerrogativa constitucional procesal.

As{ advertimos que el Art? 212 de la Constitucién Polftica, junw
temente con uno serie de funcionariog tales como log magigtrados de
la Corte Suprema de Justicia y de las Cémarss de Segunde Instancia,
loag Ministreos y Subgsecretarios de Estado, el Procurador Gemneral y el
Fiscal General de la Fepdblica, el Presidente y los Hagistrados de -
la Corte de Cuentas, los mienbros del Consejo Central de Eleccionés,
del Consejo Naeiocnal de Salud Phblica, los designados a la Presiden-

ciz, los representantes diplomdticos, conjuntamente con el Presiden~

'
L
ot
.

. BIBLIOTECA “CENTRAL

UNMIVERSIBAD BE EL SALVADOR




B -

te y el Vice-Presidente de la Repfbliea, responden ante la Asamblea

Nacional por los delitos comunes y oficiales que cometan,

Perc no es realmente la Agamblea quien habrd de juzgarlos. Es-
ta se concreta a determinar, oyendo a un Fiscol de su seno y al in=-
diciado, o a su defensor, si hay lugar ¢ no & formacidén de causa,

En el caso de que la Asamblea determine que no hay lugar a formacidn
de causa, las diligencias se archivardin. ¥ en ¢l case de gue decla=
re que i hay lugar a formacibn de causa, el indiciado serd suspene

80 en el ejercicio de su cargo, nc pudiendo, per ninguna razén, con=
tinuar en su desempefio, y se paserdn las diligencias a la Cémara de

lo Penal de 22 Instancia de la 12 3eccidn del Certrc, ccn asgiento

en 3an Salvador. (Art? 212 y 215 C.P., ¥ de la L.0. del P.J.)

La Cdmara antes dicka conocerd en primera instancia, procederd
de acuerdo con los procedimientes ordinarios y someterd el comociw
miento de la causa al Tribunal del Jurado, sirviéndose de las listas
de jurados de las gue disponga el Juzgado Primero de lo Penal dé San
Salvador. (Art? 283 I. reformade). Después de la Constitucibén de
1950, que estableci{a que una de lag Cémaras de Segunda Instancia co=-
noceria en la primera Instancia en ¢l caso de los funcionarios del
212 C.P., se reformd el Cédigo de Instruccidén --en una de las tan-
tas reformas politicas 2 las leyes & las cuales nos ticnen acostum-
brados los Gobiernos gque nes han venido rigiendo, debido al moncpo-
lio del Poder Polftico y Legigslativo que mantienen- en el sentido
que fueran diehas causas del conocimiernto del Tribdunal del Jurado,
para permitir la absolucibn de un alto funcionario que habfa coneti-
do un ‘delito pasional y el cual habfa confegedo, de manera qué como
erdenaba el procedimieato vigente en ega época, la Cémara, obligada
a juzgar bajo el sistema de leg pruebas legales, devie necesariamen-

te condenarlc,

De lag rescluciones proveidas en estos cagsog vor la Cémara de
Segunda Instancia de lc Penal de la Primera Seccidn del Centro, da-
das en primera instancia, conocerd en gsegunda Ingstancia la Sela de
lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, y en el recurgoc de Casa-
cién, la Corte en pleno, con excepcidn de la Sala que conoeid en 28

instancia. (Art? Preliminar Ley de Casacién) .
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3i la gentencia definitiva es condenatoria, por el mismo hecho
quedard depuesto de su cargo el funcionario culpable. Si fuere ab-
solutoria, wolverd el ejercicic de su cargo, si &aste fuere de los
que se confieren por perfodo determinade y no hubiere concluido el

periodo de la eleccidn o del nombramiento. (Arte 215 C,.P.)

IV.~ Algunos problemas se presentan en el caso de que la Asam-
blea diga que no hay lugar a formacibén de causa. El articulo 212, tan-
tas veces citado, ordena que en dicho caso, las diligenciag se archi~
vardn. Si esta resclucién tiene fuerza definitiva o no, es uno de
los problemas més diffciles que se presentan. DlNosotros creemos que
eata resolucién de la Asamblea no causa estado, porque 8i asi fuera
la Asamblea estarfa fungiendo como Tribunal Jurisdiccional, absol-
viendo al funcionaric delincucnte; ademds de que, segln la razén de
este fuero o prerrogativa procesal de que gozan los antes dichos fun-
cionarios, que no es més gue la de evitar los peligros que podrian
devenir para la paz plblica y el orden institucional de un procedi-
uiento por nmctivos polfticcs, o con provecho de éstog con posteriori-
ded al procesamiento, dickos fines estdn cumplidos durante el perfo-
do de funciones del culpable o presuntc delirwuernte. Media vez ha
transcurrido el término de ejercicio del cargo de dichos funcionarios,
no exigte razdn para gue no se »nudiera inieciar la corregpondiente ac-—
cidén penal ante el tribunal conmpetente, siz gue en ningln casc se
pudiera alegar la prescripcidédn de los delitos, pues cuando esti sus-
pendida la accidén penal, ésta no preseribe., Porque indiscutiblemen-
te, la rezbén, en muchos cesos, para que la Asamblea se pronuncie en
el sentido de que no hay lugar a formacidn de causa, nc es de que el
delito no exista, ¢ no haya prueba de la delincuencia del acusado,
sino que es en acatamiento de conveniencias polfticas, a las que obe-
dece precisamente la excepcidém cconotitucional. En tales casos, la
impunidad adquirirfa contornos inaceptables para los principiog de
Justicia que norman y justifican la funcién penal estatal, violando
todog los postulados de la respensabilidad peral del delincuente, ¥y
degvirtuando la esencia de estos preceptes constitucionales gue no
consagran mig que una prerrogative procesal de la que gozs el funcie-

nario Gnicenente durante el pericdo de su cargo.

Tembién creemos, no obstante gue intervenimos en afics recién

pasados en una acusacibn ante la Asamblea para el juzgamiento del
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ex-Pregidente de la Reptblica General iaxiniliano H. Mdftinéz, por
los crimenes que cometid durante su dictedura, que en estos casos,
8i se intenta juzgar = los funcionarios a que se refiere el Arte 212
C.P., cuando ya éstos han finalizado el perfodo de sus funcicnes, no
€8 necesgsaria la previa determinacién de la Asamblea de si hay o no
lugar a formacidén de causa, por las miomas razones expuestas en el

pirrafo anterior.

V.- En cuanto a los diputados ante las Asambleas Legislativas y
Constitucionales si existe la invielabilidad, pero sélc en referen-
cia a los delitos que pudieran cometer con las opiniones o votos que
enitan como tales (4rt? 43 C.P.), Dicha inviolabilidad es justifica-
da por alguncs por el hecho de gue al votar u opinar los diputados lo
hacen como representantes del Pueblo; pero la verdadera razén més pa=
rece residir en la necesidad de que gocen de una irrestricta li-
bertad en el ejercicio de sus funciones, y que éstas no pean restin-
gidas por el temor de las comnmsecuencias penales gque su dicho o voto
pudiera acarrear.

Por los delitos oficiales gue cometen, los diputados se encuen-
tran sonetidos al migwo procedimiento gue los funcionarios a los que
nos hemos venido refiriendc con anterioridad. (Artos. 213 C.P. ¥

23 I., reformado).,

Por los delitos comumes el procedimiento es distinto. Cuando
los delitos comunes scan graves, o sea los que estdn sujetos a la pe-
na de muerte, presidio o multa que exceda de doscientos colones (Art?
52 Pn,.), procederd deeclaracidn de la Asamblen de gue hay luger a for-
macidén de causa, deblenco, e2 este caso, ser destituido el culpable
y sometido a2 los trikurnles conunes competentes. Por los delitos
menos graves y por las feltags, o sean los delitos que la ley reprime
eon las pemas de »risidn mayor o menor, o multa gue pasc de veinticin-
co y no exceda de dcscientos colones, y las infracciones que la ley
castiga con lag peneg de arresto o nulta que no pase de veinticinco
colones (Artos,52 y 6¢ Pn.); serdn juzgados por el juez competente,
sin previa declaracidén de que hay lugar a formacidnm de causa, pero
no podrdn ser prescs, ni llamados o declarar, gsino hasta gue conclu-

ya el perfodo de su eleccidn. (Art? 44 CaP.)e

VI,- Las faltas oficinles y comunes que cometan los funcionarios
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que se refiere el Art? 212 C,P., cn comformidad al Art® 23 I., re~
formade, deben ser juzgsdas en Juicio sunario por el Presidente de

la Corte Suprema de Justicie, pero haste que hayan cesado en el de-
sempefio de sus cargos, permaneciendo mientras tanto sugpensa la preg-
cripcidén de 12 accidn peral, Le nionma disposieién mnarece referirse

a las faltas oficiales y conuneo que coumetan log diputados pero,
conforme a la Constitucidn, lag faltas cometidas per los diputados

deberdn ser juzgadas per log tribunales comunes. (Art? 44 CePsyinc,
2¢e),

VII.~ De manera gue gse¢ puede afirmar que en El Salvador, log fun-
cionarios del Art? £12 C.P., v loao disutados, excepto por las opinioncs
Y votos que emitan, no gozen de inviolabilidad ni de inmunidad, Unica-
mente los Jefes de Eotado extranjeros y los Diplomdticos acreditados an-
te el Gobiernc de la Fepdblica, asf{ como sus erpleados y parientes, go-
zan de inviolabilidad, pues no nueden ser juzgados en el vafs por nin-
gin delito que cometieren. Las diputaces zezan de inviolabilidad pe-
ro g6lo por las opinicnes y votos gque dierans Los derechos que ampa=-
ran & los funcionaries rcferidos y e los diputados som prerrogativas
constitucionales, pucs "la invieolabilidad supone gue 4guel gue zoza de
c¢lla no puede ser cesstigade; la inmunidad resguarda contre toda perge-
cueidén penal mientras el caryo tranmsitorio duray y la prerrogative alu~
de tan sblo a las garant{as de antejuicio o de precedimiento especial

e favor de ciertas personas". (32)

VIII.~ Ademfs, teremos establecido que los Jueces de 12 Instan~
cia; los de Paz y los Cobernadores Politicos Departamentales goocen i-
gualmente de una prerrvsgetive procesal para su procesamiento penal =
por les delitos eficiales. Esta prerrogative conosiste en que debe pre=
ceder una declaratoria de la Corte Supremé de Justicia de que hay lu-
gar a formacibén de cavsa, para que les puedan juzgar los Tribunales
comuﬁee competentes, Por los delitos y faltas comunes se encuentran soe-

netidos a los procedimientes ordinarios. (Arte.215 C.P,)

IX,~ Nuegtra legislacién usa constantemente les términos "deliteos y
faltas oficiales" (Artoos 212, 213, 214, 215, 216, C¢P,,Art? 23 I,
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reforamade, 25 I., (derocgado), sin que encomtremos una definicidn o
concepto claro de ellog; aunqgue creemos que ge refieren a aguellos
delitos ¢ faltas que no pueden ser cometidos sino -por los funciona-
riog piblicos en razén del czrgo desempeiiado, constituyendo una vio=~
lacidén & los deberes y obligaciones que el misme cargeo le¢o impone,
En este Gltimne sentido encontrames la disposicidén final del Art?
211 C.P., que dice: "todo funcionario civil o nilitar, adends de
estar obligado a ger ficl a la Zepdblica y cumplir la Constitucidn,
atendiendo 2 su texte, cualesquiera que fueran las érdenes, reso-
luciones, decretes ¢ leyes, lo estd "al cxacto cumplimiento de los
deberes que el cargo le impenga, por cuye infraccibn seréd response-
ble de acuerdo con las leyes". Por funcionario phblicce debe enten-
derse legalmente que lo es "tode el que, por dispesicidén de la ley,
por eleccidn popular, o por nomdpramiento competente, participe de

funciones pfiblicag" (Art? 353 Pn.).
19.~ Fueroc de iiaciendas

I.~ Zenoo viate gue nuesira legislacidn hace una gerie de divisioe
nes de la jurisdiccién ordinaria, sometiendo & tribunales y procedi-
mientos especiales el juzzamiento de ciertos delitcs o de ciertas si-
tuacioneg no delictucsas, tales como las causas militares, las de ha-
cienda y lag de "peligrosidad", a mds del procedinmiento excepcional

del fuerc conostitucional.

Hemes victo, igualmente, que este fuero constitucional cbedece
a razones de alta conveniencis pclitica y coastituye una prerrogetiva

constitucional de excepcidn.

En cuanto al procedimiento de "peligrosidad", &ste se justifica
en la naturaleza distinta y especial de lag gituaciones ¢ estados pe-
ligrosos, que no sieado delitos ni hebiernde venas, necesitan un cape-

cial mode de preoceder para gue no sc desvirtde su razdn de ser.

En cuanto al Fuero de Zacienda, que es une divisidn espeeial de
la jurisdiecidén owdinaria por la materia del delito cometido, no en-
contramos en verdad una razdn de peso para su justificecidn, ya que
este fuero viocla leos principics de igualdad de lags personas y el de
unidad de procedimientos. Xs cierdo que ticne antecedentes histdri-~

cos e ilustres, pues se rewonta a las épocas del Imperio Romano,



- B =

cuando existiar los "advocaie fisci" y los "preocuratores ecaesaris",
funcionarios originalmente al euidedo de los bines del Prineipe, pe-
‘ro que llegaron & gser tan preponderantes que gozaron del devecho de
juzgar en todas las cuestiones en las que tenfa interés el Fisco (33).
No obstente sus ilustreo antecedentes, creemos queé es indicado su de-
saparecinientoc, pues no hay fundamento para la existencia de tribuna-
les eopeciales para la primere instencia de estos asuntos, pues su -

naturaleza no reclama fuero privative.

El Fuero de Zacienda lo heredamos del derecho hispano, el que
en un principio lo ejercia el superintendente zeneral, por si o por
sus delegados, pare conocer ca todos los negocios civiles y crimina-
les que pudieran interesar & la Zacienda Pdblica. Por Feal Orden
del 27 de noviembre de 1835 se rcglamentd que los intendentes gene-

rales ejercieran funcicnes de jueces de 1% instancia.

11.- Entre nosotros, el régimen del fuero de acienda, lo encon=
tramos establecido en la siguiente formas on lz Recopilacidn de Le-
yes del Padre enéndez, en el Titulo I, del Libro V, bajo el rubro
"Organizacién de los Tribunales y Juzgados del Estado, y sus faculta-
des", aparece reglanentado que "Los Jueces de 12 Instancia ejercerén
en los negoeios de Hacienda Pdblice las funciones que les atribuyen
las leyes que actualmente rigen"; y que "las facultades de los Jue-
ces de 12 Instancia se liunitarédn nrecisanente a2 lo contencioso, sin
que en manera alguna puedan mezclerse ern lo econdmico o gubernativo.
(Artos. 121 y 122). En el Art? 32 de Reglauento de aguardiente del
2 de septiembre de 1830, sc cstablecia gue los Jueeces de 12 Instan-
cia podian conocer "en todos los asuntos de elandestinos®, ordenando
el siguiente articulo, que "Los Zeceptores de iAleabalas cuidarén del
cunplimiento de este Reglamento; y ya see que noten contravencién cn
los asentistas, o que tengan noticias de clandcstinos, dardn evicos
oficialens al Intendente o Alcaldes o Jueces de 12 Instancia, pera que
procedan a 1o que haya lugar.”". De mancre que haste el 20 de abril
de 1841, que ge d cta un Decreto del Gobiernc, reglamentando la dircc-
cidn v administraciédn de la Facienda Plblica, el conocimiento de las
causas que intereséban al Ererio Nacional, corrfcn a cargo del Inten-
dente General, de los Jueces de 12 Instancia, y de los Alcaldes, és-
tos dltimos con funciones jurisdiccionales similares a las actuales

de los Jueces de Paz. Dicha ey crea el Juzgade General de Hacienda,
perc fGnicanente con facultades jurisdiccionales enlc conteneioso-~ad-
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minigstrativo, conociendo solo en materias mds o menos similares a lag

de las Direcciones Generales de Coptribuciones en la actualidad.

Por la ley del 21 de Octubre de 1947, se suprimié el Juzgado Ge-
neral de Hacienda y se establecid ya claramente la jurisdiceidn pri-
vativae en las causas en las que tuviere interés la Haecienda Piblica.
El conociniento de diechkes causas corria a cargo de un funcienario
denominade Intendente Jeneral, lo que establecfa el Art? 104 de la re-
ferida ley: "Corresponde al Intendente Jeneral, conocer y determinar
en todas las causas de negocios contenciosos civiles y criminales en
que sea interesads la lmeienda Pdblica,"; conociendo todavia los Jue-
ces de 12 Instancia y leos Gobernadores, en gus partides respectivos,
hasta ponerlas en estado de sentencia, en el cual debian remitirlas
al Intendente Jeneral pars que conociera en 1¢ instancia. (Arte® 105).
La Competencia privativa de Zacienda en causas criminales aparece
nfs claramente en el Art? 120 de la misma ley, el cual afirmabas "En
lag causas de fraude contra la ‘acienda, nc habrd otro fuero ni ju-

risdiccidn que la privetiva y pneculiar de este ramo,".

El Decreto Legislativo del 13 de iarzo de 1848, suprime la In-
tendencia y adopta parte de les disposiciones de la Ley de 1841 y de 1las
de 1847, ya citadas, restableciendo en su Art? 22, el Juzgado General
de Hacienda, cor lag facultades y atribuciones conferidas por la Ley
del 21 de Octubre de 1847 a lcs Intendencias, correspondiémdole deade
esa época el conocimiento privativo de las causas de interés al Era-

rio Nacicnal,

En 1857, en el primer C8digo de Procedimientos Judieiales, en
el Art? 1019, establece los delitos sujetes al Fuero de laciendat
"En log delitos de extorsidm o estafe, falgificacidn de selles, de
t{tulos o despachos de la Autoridad Plblica, de extravio, usurpacién
o malversacién de caudales piblicos del Egtado, Iglesia o de los es-
tablecimientos plblicos sostenidos a costo del Tegoro, de fraudes o
contrabandes, de falsificacidn de momedas y los demds que por el Re-
glanento de Zacienda se sujeten a la jurisdiccidn de &sta, el juez
de la misnma conocerd privetivemente, sin distincidén de fuero ni domi-

cilic, conforme al capitulo tnico, titulo 72 de esta parte”.

En ¢l Cédigo de 1863, se excluyen los delitos de extorsidn y es-

tafa, apareciendo la jurisdiecidn privativa de Hacienda, en la siguien~
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te forma: "Art? 9: En los delitos de contrabando, de fraude, extra-
vio, usurpacidbo malversacidn de caudales pdblicos, ¢ de los esta-
blecimientos costeados por el Teasoro, de falsifiecacidn de mcneda, de
papel sellado y em lo deméds que nor el Peglanentc de Hacienda ge suje-
ten a su jurisdiccidn de &sta, conocerd el Juez de flacienda wrivativa-
nente sin distineidn de fuero ni domiecilic., EL contrabando de aguar-
diente queda sujetc al conocimiento de la autorided ordinaria, nien-

tras no gse disponga otra cosa.",.

En los siguicentes Cédigos, 1o disrcomsicidn aparece en formas més
¢ mecnos parecidas, consagrandc el fuerc especial de Hacienda; y desde
1888 ge incluye el concciniento de las csusas por conivravando, gin

distineibn de elases.

Bl procedimiento de Hecienda se encuentra a cargo del Suez Zene-
rel de Facienda, con agsientoc en la cepital y competencia en toda la
Eepdblica. Conoce privativamente de todos los asuntos penzles y ci

i
les en que estuviere interesado el EBrario llacional, con excepcidn de

e}

lo contencioso-adninistrativo (Arte 13 L.0. del P,J.).

La fase sumaria del juicio de Zacienda es inatruida per los Ad-
rninigtradores de Renteg, funcionarios de nombrarmientce del Poder Eje-
cutive en el ramo de Iacienda, con 2giento en todas las cabeceras de-
partamentales y con competencia en el respectivo departameantc para
conocer en di cha fase., En la capital de le heptblice, el Administra-
dor de Rentes conocerd a prevencidsn con el Juez Jencral de Hacienda

de lag primeras diligenciaa.

El Art?e 322 I., reglawmenta la ccupetencie privativa de los hAd-
ministradcores de Lentas de cierta clase de faltas, puesto gque afirma
que 40tos determinarédn los juicios pumariocs de centrabando por centi-
dades que no paser de diez cclones, con apelacidn al Juez de Tacien-

da,

Los Juicics de Hacienda cetdn excluidos del juzganiento del Tri-
bunal del Jurado, Jjuzgandc el Juez conforme al pistewma de pruebas le-
galeg; y aplieando el procedimientc comln en varte, de los Artoo.

148 al 180, y del 193 al 209 I.



B

De las sentencias del Juzgado Ceneral de Hacienda conoce la Cé-
mare de lo Penal de la 12 Seccibdn del Centro, en asuntos penales; y -

de las resoluciones de &sta se admite el recurso de Casacibdn.

Log requisitos para ser Juez General de “acienda gon los misnos

que para Juez de 12 Ingstancie del fuero comine.

19,- Fuerc Militars

I.~ El Fuero .iilitar se encuentra, en parte, rezlamentado por el
Art? 11 I., el que crdera gue "Las autoridades militares respectivas
conocerén de las causas crininales que el Cédigo Militar sujeta a su
jurisdiccién,” Constituye, pues, una jurisdiccibén espeéial o, mejor
dicho, una competencia privativa por razdn de la materia, o sea en ra-
zén de los delitos o faltas puramente militares, cometidas por miem=

bros de las fuerzas armadas de la Repfblica.

El procediniente uiliter, as{ cowo sus trivunales y Srgancs, eo-
t4 regidq por el Cédigo de Justicia iilitar, promulgado ¢l 4 de Octu-
bre de 1918, el que fué redactade pcr una Comigibn integrada por los
doctores Juan Delgado Prieto y FEmeterio Oscar Salazar. Bste C8digo
es a la vez penal y procesal, conteniende la definicidn de tedos los
delitos y faltas militeres y el ordenamiento procesal paras su investi-

gaeidn y castigo.

El Fuero liiliter se justifiea en la Comnstitucidn Politica vigen-
te de 1950, la cual, en sus Artos.93 y 116, ineiso fltimo, establecen,
respectivamente: "Gozan del fuero militar los miembros de la Fuerza
Armada en el servicio aetivo, por delitos y faltas puramente milita-
res. oe prohibe el fuero atractivo."j"Para el juzgamiento de los de-

litos militares habrd tribunales y procedimierntos eswneciales.”.

El fundamento del fuero especial =militar se hace receer en la
necesidad de procedimientos perentorios pars el juzgamiento de los
delitos y faltas militarea, por la naturaleza del ejéreito y la hnece-
sidad de resguardar la disciplina y el orden, sobre todo en tiempo
de guerra. =En ¢l informe de la Corte Suprems al Poder Legislativoy
previc a la promulgacién de dicho cuerpo lezal, se sostenia que las

razones justificativas del fuero militar eran las indicadas, pues a=-
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firmaban: "La jurisdiccidn militar no obedece al privilegic o fuero
de una clage, 8ino a la naturaleza fntise de log heckos: como la de
Hacienda o de Comercio, es privativa, nc privilegiada: debe ejercer-
ge gobre hechos peculieres del militar, y muchas veces en circundan-
cias de vida o muerte para el Ejércite y aln para la Nacién: de aqui
nace la necesidad de adoptar modos y métodos especiales pare preve-~

nir aquellos hechog,.”

Nuestro Cédigo de Instruccida es dininuto y ambiguo en la defi-
nicidén de las causas sujetas al ccnocimiento de lcs tribunales nilita-
res, pues Unicamente indica que &stos conccerdn de las causas gue el
Cédigo ililitar sujete a su jurisdiceidn, lo gue se presta a las mayo-
res irregularidades ya que -entonces- basta con que el Cédigo Militar
sujete cualquier causa a su eomnetencia parz gue égta se convierta
en orivativa de dicho fuero. Sin eumbargo, tal come lo esgtablcce el
Arte 93 C.?., serdn cauvsas militares las de los delitcs puramente mi-
litares cormetidos nor nmiewmbros activos de la Fuerza Lrmada, lo que
yo define dos requisitogs el delito ¢ falta "puramente wnilitar" y
el conetiniento de éstos por militares en actual servicic. decaide,
puegs, en la esencia de lo que 28 "puranente militar" la calificacidn
de dichas causes, conjuntamente con el hecho de gque sean cometidas
por nmiembros actives del Ejército. En el informe rendido per la Lo-
migién redactora se manifiesta que delitos militares sen "sélo agque-
llos hechog que conatituyen infraccidn al derecho militar y que pue-
den afectar la existencia, la organizacién y el cumplimiento de los
fines de las instituciones nilitares o la discinlina que en todas de-
be reinar.," Como se vé, la Comisidn careeia de un ecncepto claro de
las infracciomes militeres, nues decir que lo son todas aquellas que
vulneran el derecho militar, nc viene en definitiva a definir abao-
lutamente nada. Siempre pernenecerd la duda de lo gue se entenderd
por derecho militar y dependerd del criterio del legiglador cgtable-
cer cuandc ciertos hechos ateean la discinline, la orgenizacidn y -

log fines del Ejército.

II.-Ramén %Ziaza (34), dice que "El Derecho Penal Militar se -
construye como una rana especial del comln, de cuyos principios se -
nutre, por virtud de las congeeuenciea 2 que lleve la organizacidm -

profesional.”

"Los abogados —continla~ en el ejercicic de su cometido, los mé-
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dicos en ¢l desenpefio de su migidn, los ingeniercs en el cunplimicn-
to de sus actividades técnicas, todos los que trabajan, en una pa-
labra, han de ajustarse a ur conjunto de proceptos que nirados en
relacién con los individuos, sc erigen en debereg profesionales, -
cuya transgresidn lha de estar ceiada por la ley, con tanto mba vi-
gor cuanto mis interés presente para la Socicdad y el Estado el o-

ficic que se trate."

Y prosigue "is{ vemos gque una serie de profesiones cuyo ejer-
cicio ofrece escasa importancis pare le vida social, sélo tienen co-
no limites especiales en el degsenpefio de su cometido, simples reglas
de polieia; otras ven limitads osu actividad por preceptos reglanenta-
rios, cuyas infracciones ge traducen en mulias y dends correctivos;
¥, por dltimo, los funcionarios néblicos, como drgancs del Estado,
tienen ya un dereciho peral caspecialy en todos los Cédiges penales
hay, en efeeto, preecentos numervscs que definen y castigan las extra-

linitaciones de los funcicnaxios en el degempefio de sus carges.”

Por ~¢stas razores, manifiesta el cutor citado, "E1 Derecho Pe-
nal Militar forca entre cscs derecics penales prefesionales que pudié-
raﬁos llamar, el grupo més imsortante y desarrollado. Si, como queda
dicho, la importamcia de las transgresiones y el desarrollo de los -
preceptos que las definen y castizan, se mide por el interés social
que ¢l ejercicio de cada profesidn encierra, seguramente no heabrf -

ninguna que exceda al de la militar."

Otrog autoren defiendern la autoaoufe del derecho penal uilitar

¥ lo justifican con abundecntes parecidas razones (35); entre las

(¥

e Octavio Vejaz Vésquez (38), la que

(=5

cuales se encuentra la opinidn
coincide con la de los autoeres de nuestro Cddigo iiilitar, yo gque -
sostiene que el Jerecho Peral wilitars "trata esencialnente de mante-

ner la disciplina mediante la revpresidn de los delitos".

Jirnénez de Astfia, per el econtrario, afirma que "MNo han lograde
ersuadirnocs tantos bien lizados ergunentos. MNos ha gide imposi-
O (<] 2

ble olvider la frage atribuide a INapolebn: "La ley militar, es la

ley comin con gorro de cuartel”, Nada hay desprovisto de posible
controvergia. La gustantividad y razdn de ser de la Justicia Penal

del Ejército ha sido negada por el Auditor de Suerra delgza, Gerard,
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diciendos "que el estado nmilitar es una esvecie de anecmalia en la
sociedad moderna”., ¥ el fino criminalista francés Gabriel Tarde a-
firmé que todo lo que se relaciona con ol Ljército es "una nera gu-
pervivenecia histérida", y que, comc el duelo, sdlo vive como refle«
Jo o como secuela del pretérito, en virtud de preocupaciones histé-

ricas que se van desvaneciendo progresivamente.” (39)

111, Hosotros, por nuestro lado, creemes que las razoncs aduci-
dag por Riaza para jusbtificar el derecho penal wilitar no convencen
del todc, pues si lo razdn fundamental para la existencia de dicho de-
recho especial es la importarcia o interés social que cada profesién
encierra, vemos que hay profesiones de mayor importancie que el Hjér-
cito y que no obstante no ameriten sustantividad y adjetividad esne-
cial, ain dejar de reconocer que dickc arzuzento scrie valedero en
épocas de guerra, cusnde si el ejéreito adgquiere ccatorancs de alto
interés, y se khace necesario resguardar con medidas excepcionales su
disciplina,

Pcro ni en tiempces de guerra y mucic mencs durcnte la paz, con-
sideremos licito someter a loo civiles a la jurisdiccidn y competen-
cia de los tribunales militerea. o hemos visto gue nucgtra Consti-
tucién prohibe el fuero atractivo (Art? 116); prohibicidn que se en-
contraba incluida en la Constitucidn vigente en la época en gque fud
promulgado el Cddigo de Justiecia iilitar, lc gque no fué inconvenien-

te pares que en dicho ordenamiento gse aceptara el juzgemiento de ecivie
les por los Tribunales del Fuero .iilitar. La Corte Suprema de aquel
entonces justificaba la violacidn del precepto constitucional razo-
nandc: "en el Art.256 dispone que los individuos pertenecientes ol
Ejéreito Activo, estdn sujetos privativamente a la jurigdiceién y
procedimientos militares, por todas las infracciones previstas en

el proyecto; agregando, cowmo excepcidn, que en campafie los auteores
de dichas infraeciones, cunlesguiera que ses su estedo ¢ condicidn,
quedan sujetes a la jurigdiccidn y procedimientcs nmilitares. A pri-
mera vista parece que esa cxcepcidn peca contra el Cédigo fundamen-
tal en su Art.136, que limita el fuero de guerra a los individuos
del Ejéreito en actual servicio, y prohibe el fuero atractivo; mag,
con vista del art.5?, Ley de REstado de ditio, interpretacidn autén-
tica de los principios comgtitucionales contenidos en los articulos
3% y 68, fraccibn 24, de la Constitucidén, esa duda desaparece. -En

la ley de referencia se establece la jurisdiccidn militar, sin limi-
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tacifn alguna, sobre los culpables de traicidn, rebelidn y gediecidn,
¥ de delitos contra la paz, independencia y soberanfa de la Repiblica
y contra el Derecho de Gentes; y segln el Art. 12 de la mencionada -
ley constitutiva, ¢l Estado de Sitio se decreta en los casos de gue-
rra exterior y de rebelidn y sedieibdn, Consecuencia légics de esos
preceptos es que, en circunstancias tales, la jurisdiccidn ordiraria
desaparece, y surge la nilitar, no conro fuero airactivo, sinoc como
medida de defensa nacional, y & esas circunstancias se refiere el
proyecto en examen.," La Conisidn Fedactora, por su parte, argumen-
ta en este sentido: "Aunque por regzla general, los delitos puramen=
te militares s8lo pueden ser cometidos por militares, estd fuera de
duda que también los particuleres pueden y deben ser responsables

por tales delitos, come le reconocen las legislaciones extranjeras.
Esto ocurre con frecuenciz en los delites de espienaje militar in-
sultos a centinelas, szlvaguardies, etc., participacidn en motines,
rebeliones y sediciones militares, contrabande en tiempo de guerra,

Yy & todos las casos de comnplicidad er los delitos nilitares. La
necesidad de reprinir estos hechos aumenta comsiderablemente cuando
ge estd en estado de guerre, norguc ertonces la vida de la Nacidn de-
pende de las instituciones unilitares de una manera fntima y directez,
¥ les debe todo el aroyo que la sarcidn penal da al inmperio del dere-
cho. OGiguiendo estos prineipios, se ha dispuests gue las penas esta-
blecidas en el proyecto se apliquen s6lo a log militares infractores,
excepto en los casos en gue exnregarente se sciale pena para los par-

ticulares.".

La argumentacidn de la Ceorte nara justificar el juzgamiento de
los civiles por les tribunales militares, cono queda dichos se funda-
mentaba en la disposicién del Art? 12 de la Ley constitutiva del Es”~
tado de Sitio, que permitic gue &sate se estableciera en casca de gue-
rra exterier y de rebelidén y sedicidn. Parecida disposicidn contie-
ne la Constitucidn del 50, »ues el Art? 178 cordena que suspendidas
las garantias, serf de la comvetencia de los tribunales militares,
el conocimiento de los delitos de traicibn, ecspionaje, rebelién y
gedicidn,y los demds delites contra la paz y la independencia del
Estado y contra el Derecho de Zentes. De tal manera que la Constitu-
cidn establece unra excepcidén al principio del Art? 93, excepcibn que
no alcanza a legalizar todo =~ ._atenido del Art? 255 a gque nos refe-
rinos. Este dice "Estédn privativamente sujetos a las jurisdiccio-

nes y procedimientos militares, los individuos pertenecientes al Ejér-
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cito Activa, por todas las infracciones previstas en este cédigo, y,
en campafia, todos los individuos de cualguier estade o condicién,

por los mismos delitos."; de marera que conforne a é1, en tiempos de
guerra los tribunales castrenses son competentes para Jjuzgar todos
los delitcs que define el Cédige de Justigia Militar cometidos por
cualquier individuo. Y la Constitucién suspende la prohibicidn del
fuera de atraccidén Gnicemente para un gruno de delites, entre los
cuales no se encuentran todos los puramente militares s:gin dicho Cé=

digo. De modo que el Art? 255 es inconstitucional en parte.

IVe~ Zermos hipertrofiado la justicie militar hasta el grado de lle-
var a su conocimiento los delicos de los honbres civiles. Como afir-
me Asda, "el militarismo triunfa, hasta conseguir que, contrariando
loo nds elementales prineipios del enjuiciamiento, la victima sea
juez", (40) Porque al someter al fuero militar los delitos de rebe-
lién y sedicibén ~consblo decretar el estado de sitio- estamos convire
tiendo al Ejérecito en juez y perie. Cuande un grupe de hombres e alza
contra el gobierno, se estdn elzeandc con®ra las fuerzas arnadas, per-
petuas sogtenedoras de cuclguier rdzimen, y es dificil, verdaderamen-
te diffcil, que en taleas casog ase logsre hacer justiciee La condena de
los alzadoa es irremisible, aungue ¢l pueblo entero se encuentre er-
guido en ejemplar y civil gesto de rebeldiey y no ce encuentren més
voces que las perenneriente a suelde de infamia, gque muerdan la des-

gracie de les vencidos,

Creemos que ¢l derecho especial militar solamente se justifica
en épocags de guerra o, a lec acncs, en épocas de graves perturbaciones
del orden pdblico, cor la salvedad de la pmarte disciplinaria del nis-
no. As{ piemsan, entre otros, el Dr. Zduardo F. Giuffra, quien en
el afio de 1927 presentd ante la Cdmara de Diputados argentine un Pro-
yecto de Ley que declaraba abolida la jurisdiccidm militer, excepto
en tiempos de guerra (41). Y pensanmos, adends, que no debe contemplar
jemds el caso de civiles somctidos a su jurisdiccidn privativa. Pa-
ra Antén y Jinénez de Asfa (42); "el fuero morcial debe temer un lini-
te subjetivo, y 8élo ha de zplicarse a los honbres de arnas, y un fin
objetiva circungcripto a los actos atentatorios a la existencia del

.

Ejército y 2 la disciplira y téernica délicas",

Vo= A 1més de le cuestidn del sonetiniento de los civiles al fuera
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castrense, encontranos en este ligero recuento del procediaiento mi-
litar, la gravisima cuestién de la conpetencia de los fiscales mili-
tares para instruir las primeras diligencias y el sumario. E1 Art®
236 dice: "Para que la institucién fiscal pueda preparar debidamen-
te los datos que servirdn de base al enjuiciamiento eriminal ante -
los respectives tribunales, estédn facultados los fiseales para hacer
todo lo necesario a efecto de comprobar el cuerpo del delito y la de-
lincuencia, sin més limiteciohes que las gerantfas establecidas por
la Constitucién." Loas Artos, 271 &l 276 ineclusive, reglamentan que
la accidén penal sélo puede seguirse por denuncia de la institucién
fiscal; que el fiscal debe instruir las primeras diligencias, tanto
de los delitog militeres como de los conmunes cometides em el interior
de cuerteles y demds lugares nilitares o guardados militarmente; que
deben actuar bajo pena de nulidad asigtidos de un secretariej que el
fiscal puede incautarse de todos los objetos o papeles que a su jui-
cio pueden servir para el establecinmiente de la verdad; ¥y que en ca-
sos de delitos flagrantes, lag etribuciones del fiscal pueden gser o=
Jercidag per los jueces y por los jefes militeres. El1 283, nor su
parte, ordena que "en tiempo de guerra y oi no hubiere juez o no -
fuere hébil para conocer, el fiscal militer gque haya instruido las
primeras diligencias continuard conociendo hagta terminarlo." Iota-
nos, pues, las degmecides facultades de la fiseslia militar. Si bien
la cuestidén de las prinmeras diligencias y el cjercicio de la accidn
penal privetivamente por el fiscal, estdn de acuerdo com lag moder-
nas tendenciag del derecho procesal penal, no podeues aceptar la ing-
truccidn por el fiscal de las nriveras diligencias y, mencs, del su-
mario en las condiciones prescriptac por el Cédige, pues seria con-
vertir a log fiscales en juecea y parteg. Aceptariamos la instruc-
¢ibén de las prineras diligencias por el fiseal, cocumo medio necedgario
para que puede deducir la accida penal que se le ha confiado privati-
vamente, perc gsiempre y cuando ne tuvieran méds valor que pares ese e~
fecto, y fuera necesaria su ratificacién ante ¢l juez, con plena in-
tervencidén del reo y de su defensa, para que produciera efectcs le-
gales en ccntra de €1. En la forma actuzl, alin cuando se pueden ra-
tificar dichas diligencias, es cuestibén potestativa del funcionario
que instruya el sumaric y come ya hemos visto que éste puede ser el
nigmo fiscal, puede resultar que no ge ratifiquen y que se ratifiquen
mal, pare dafio del rec y de sus dercchos. La Conisibn Tedactora jus-

tifica esta cuestidn, de la nanera gsiguientes "Hubiéramos querido
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que en tode casc fuera un juez el erncargado de instruir el sumariocg
pero puede suceder que en tiempo de guerra no exista juez o, si -
existe, no sea n€bil para conocer, Para evitar los dafios que la
retardacién de justicia acarrearfa, era indispensable autorizar al
fiscal militar para suplir al juez en zse caso, ¥y lo aceptanocs asi
porque el sumaric no constituye juicio gino g8lc una preparacién del
juicio contradictorio."” Pero esta argumentacibn peca gravanente,
pues adn suponicudo gue el juicio sumario no fuera en verdad juicio,
éso no evite los posidbles dafios 2l reo, mds cuando hay otros intere-
gses diferentes a los juridiccs narse su coadenacidn; y, aderds, la
confusidn entre la funcidén de acusar y la de juzgar permanece, sien-

do paténte el agravio al derecho,.

V1.~ 3e puede decir gque el Bereci o Penal lMilitar 3alvadoredc se divi-
de en dos partes: el dereecho disciplinario y el penal prapiamente

dicho.

El prinero estf constituido por las feltas muy graves, graves y
leves (Artos. 198 21 208 del C.J.M.); reprinidas con las penas de a=-
rresto hesta por noventa dfas, Jeparecida del Serviecio, Guspensidn
del iliando y Buspensién de Cleses, pero conforme al 207, cstag penas
pucden agravarse segin las cincunsiancias de conduata & {ndole del
culpable, con las bartolinas, plantén, fagina o pelotén de manio-

bras, vor parte o todo el tiempo del arrcsto,

Fn casos de soldados y clases corresponde & log jefes inuedia~
tos la imposicidn de las penas, guien darf cuenta al jefe del cuar-
tel para que fije le duracidn de 8stas (Lrt2 33). Los jefes de cuer-
po pueden suspender provisgsionalnente a log jefes y oficiales de su
nando, dando euenta a2l llinisterio de Guerra para que resuelva lo con-
veniente (Art? 34). Los jefes nilitares iupondrén arresto a sus su-
bordinadogs, dondo cuenta al jofe de ecuartel para que fije lz duracidn,
31 ge tratare de faltas leves, y al .iinistre de Guerra, en caso de

faeltas graves o nuy graves.

ViI.- Para el Derecho Penal Militar propiamente diche, el proce~
diniento es mucho mds complejo, siendo necesario llenar tedas las fore

mas del proceso nilitar,



- B8 -~

Ejercen la Juriadiceidén Castrense los giguientes Srzanos judi-
ciales: los jueces y fiscales militares; los consejos de guerra,
que pueden ser ordinarios, de oficiales generalcs y extraordinarios;
el General en Jefe del Ejércitc y el Jefe expedicionario en canpaiiay
el Comandante General del Ejéreitc; 3y las Cémaras de 22 Instancia
(Artos.209 y 214); a los que hay que azgregar lo Corte Juprena de
Jdusticia, que conocerd en ¢l recurso de Casacidn de las rescluciones
de la Cémera de 2 Instancia (Art? 26 Cas.). También ejerce funcio-
nes jurisdiceionaleg el Auditer de CGuerra, guien deberd asesorar a
las autoridades y tribunales militarcs desempeiiadcs por werscenas no
letradas (Art? 245)3 y se lec oird en otros casog, gierdo su dictanen

el que resolverd (4rto 278).

Mo cabe, por obviags razones, cxtenderse en el planteamiento del
desarrollo y casencia decl procedinmiento militar. Unicamente hencs que~
rido sefialar su especialidad dentro de nucstroe ordenamiento procesal
y algunag cuestiones de relevante importancia. A éstes, tendricnos
que agregar cono conquiota la suspensidn de la condena, a la que nog
referimos anteriormente (Tit. I, Cap. I, # 5, secccidn III); y el in-
plentamiento del princivio de la conveniencia para le persecucidn de
lag causas (Artos. 279: WMo gse praticerdn las dilipgencias del suno-
rio y se gsuspenderd todo procedimiento, cuando apareciera manifiesta
y claranente que el hecio ne congtituye delito, ¢ cuando su presecu-
c¢iln fuera de evidentes o muy probables funestas consceuenciag para
los fines niliteres o las operaciones del Ejército en tieupo de gue-
rra, o para fines politicos internacicnales. En catos Gltiuos casos
la sugpensidn gélo podrd durar un aﬁo,) y antes del plenario se pue-
de suspender también (Art? 229 #2¢), Cefialemcs tambiédn el prineipio
de que solanmente por orden del .inigterio de Guerra y del comnandante
del cuerpo, en sug cagos, puede instruirse el sumeric en todo proce-
go nilitar, quienes, adends, calificardn 8i es o no delito, quienes
son los indieiados y que tribunal ¢ autoridad le toca conocer (Artos.
277, 278, y 280). Aoi eomo que el sumario es castrictamente gsecreto.
(hrte 289); pudiéndolo ser igualnente el plenario, & juicio ampliamen-
te discrecional de la autoridad judicial que lo celebre, lo gue en la

prictica pernite una justicia secreta.

Pera finalizar, notemcs que leos procedimientos militares cambian

notablemente sSezfin si es tiempo de paz o de guerra, volviéadese, en
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este §ltimo caso, todavia nds estrictes y peligrosos para los fueros

de la justicia y el derechao.

VIII. El proceso penal militar requiere urgentemente de cirugfa
profunda, 3Se debe de poner & tono con la Constitucibn, que al limitar
los casos de imposicibn de pena de muerte, lo ha vuelto en este aspec-
tc prolongadamente inconstitucional, puesto que el Cédigo de Justicia
Militar propina con harta generosidad dicha pena. Se debe tanbién res-
tringir absolutamente la incerencia castrense en las conductas civileasy
dejédndolo cefiido a los lfmites esenciales-que ordena la Ley Fundanen-
tal, Se debe, as{ mismo, rescatar la dignidad de log Jucces militares,
ahora simples peones de lo autoridad casirense; y reducir las ilinmitae
deg facultades de los fiscales marciales. BEa fin, rescatar el derecho

y les valores humanos, completamente atropellados por dicka ordenanza

penal,
2Pe~ Tuero de Peligrosidad:

I.- El procedimiernto de peligrocidad, o sea el gue persigue la
declaracidn del estads o situceidn peligrosa de aguellos cuya condueta,
vicios o enfermedades los cologuen =conoe define don Lufs Jinénez de -
Asdo~ en "la muy relevante proba-bilidad para convertirse en autor de
un delito o pars cometer nuevos delitos" (43), es un procedimiento de
naturaleza eninentemente pencl., Diclho procedimiento enfoca la lucha
estatal contra le delincuencia por nedies que permiten a la 3Sociedad
defenderse del delito inminente, en ejercicio del derecho de leg{tima
defensa que posees Y aunque en este procedimiento no es posible hablar
de delito, ni de penc, ni de delincuente, desde el nomento que e¢8 inge
truriento de luche contre ¢l erimen, se crcucatra co locado dentro de

la funcién penal del Estado, cuyo objetivo medito es &ate precisamente,

II.~ Mogsotros teneiics antecedentes no tan lejanos, pero deolo-
rosogs, de la peligrosidad ejercida en forma repreoiva y violenta, vulnee
rando las garantfas jurfdicas y humanas. iz sido ecogtunbre -nunca sufiw
cientenente condenada-le capture inmotivada y "preventiva" de perte de
los orgenismos policiaces de la escoria humana, de todas esas vidag «
ain rumbe y esperanza, de todos esos pequelios delincuentes, pequefios

nuchas veces por la edad y otras por la cuantia del delito, de todos
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esos individues proclives al criuen o despefiados ya en una desenfrenada
carrera delictuosa, de todos escs "melvivientes" -couno les llama Fuse-
bio Gdmez con acertada palabra- a quienes adecds de la peligrosidad, les
une el comin denoninador de la niseria. Egto ocurre en vigperas de fies-
tag y de acontecimientos plblicos notakles; a wds de eierta costunbre

de exterminio -en réginenes pesados~ ordenada y nmetodizada, llevada &
cebo por el hambre y el abandono, de gin mimero de delineuentes, sobre
tcdo jévenes, cuya reincidencia scspechada -jamds nrobada- les llevaba

a la muerte en la fatidica celda nimerc 18....

Esta peligrosidad se fundazentabe aparentemente en le Ley depresi-
va de Vagos y llaleantes del 18 de Julio de 1940, que no vino mis que a
cubrir con ropaje legalista esa préctica inveterada. Esta ley ha sido
duramente atacada por juristas y pengadores de la talla de don liariano
Ruiz Funes, quien se referia a ella, diciendos "El juriste de menor
cuantia ¢ el espectador superficial, 21 técnicoc del derechc que cree
que éate puede emanar de cualguier poder, sin nlantearse la cuestidn
previa de su legitimidad, o el que se conforma con lc que lee, dejando
en reposo el gentido critico, pensarén seguramente que la ley de peli-
grogidad de la Zeplblica ceatroamericena es en efecto una ley." Y lo
negaba, fundanmentdndose en rozones que, refiriéndose el gobierno tird-

nico y sangriento del Ceneral y Fildsofo aximiliano =. Martinez, tie-
nen por desgracia cierto sabor de actualidad: "Un ligero endlisig,

que no puede eliminarse de la obra de un penalista que tiene clara con-
ciencia de sus deberes, desvancce estas ilusiones. La Cdnara gue eaprue-
ba esta ley es la obra de un poder personal sin linitacionea. Los ni-
nistros que la refrendan son secretarios de gabinete degsignados por un
dictador. El llanado presidente corgtitucional, que en efecto deseupeiia
un cargo dque tiene su origen en un randato legitimo, ha convertido ese
nandato en una tirenfe en la que se mezclan, merced a extralos deli-
rios, los asesinatos en wasgsa eon la pedagogia. Junto al crimen por gi=-
cariog aspira a convencer a sug victimas que le guian unag preocupacio-
nes humanistas. El inconciente es un eneumigo de los poderes crueles

v anorales: por esc esta ky se llama represiva. Fepregidn que rorpe
todas las censuras de la intelizencia y de la ccrducta, que no ignora
ningdn exceso ni ahorra tortura alguna ¥ que cesa un dia por la protes-
ta ejemnlar de todo un pueblo, gue prefiere riorir en masa a goeportarla,”

(44),
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La ley Represiva de Vagos y .inleantes fué derogada por la nueva
Ley de BEstado Peligrosc, publicada el 25 de mayo de 1953, la que fué
elaborada con base de un proyccto redaetado por el misno Don iariano
Ruiz Funes., Esta ley es rezlaente bastante perfecta; ccmo no podfa
serlo menos, dada la eciencia de su ilustre autors Pero se carece de
todos los clementos humancs téeniceos y competentes y de las institu-

ciones o establecimientos adecuados para su cfectividad précticas

El procediniento de peligrocidad se encuentra confiado a Jucceg
de Peligrosidad con cafegoria de Tribunales de 1% Instancia y con i-
dénticos requisitos para gsus titulares que los de estos Gltinos (ArtQ
12). La competencia de dichos juzgados esté cirocunserita a su terri-

torio y no puede extenderse fuera de sus limitea (Arte 2¢),

Posteriormente se reglamentd que la jurisdicecién peligrosa cotaw
ria a cargo de un solo Juez de Peligrosidad, con competencia ern toda

la Replbliea y con residencia en la Capital.

I1I.~ Bl procedimientc consigte en un expediente pericial de pe~
ligrosidad y de une infornacidn sobre la vida anterior del presunic pe-
ligroso, el que puede ser detenido durente el informative en un esta-
blecimiento adecuado, con separacidn total de los peligroscs declara-
dos (Art? 8). El procedimiento se¢ inicia de oficio, ¢ a peticién de
cualquier autoridad, o por denuneia de un particular, previamente cali-
ficada por el juez (4rte 9), El peritaje puede ser hecho por los peritos

adseritos al tribunal o por profesionales libres nombrados por el Juez,

Aunque la ley no dice clarasniente er que debe consistir la infor-
macién y el peritaje que dard lugar a la declaraeidn de la pelijzrosi-
dad, el Dr, Castro “enirez h,, sostiene que el Art? 62 dd margen para que
diche informacidn y dieho peritaje recojan los eclenentos necesarios pa-
ra la declaracién de la pelizrosidad, que son: " a) exanen de la pefso-
nalidad del aonmbre en su triple ecspecto soxdtico, psiquico y noralj
b) la vide anterior 2l acto peligroso; c) la conducta del agente, pos-
terior & la comisidn del heciio revelador del estado peligroso; d) la
calided de los motivos; y e) el acto gque pone de amanifiecsto la peligro=
sidad." (45)

En dicho procedimiento son parte el Fiscal General de la Repndbli-
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ca por s8{ o por medioc de sus azentes, y el precunto peligroso, gu re-
presentante legal o su apoderado, y en su defecto el Procuredor Genee

ral de Pobres por sf o por medio de sus agentes (Arte 10).

La infermacidn de la vide enterior del presunto pelizroso se ha-
ré por medio de un grupo de trabajadores sociales adscritos a2l Juzge-
do, quienes deben bambién efectuar labores de vigilancia de los libe=

rados condicionales (4rt? 24).

De la competencia de la ley cgtfn excluidos los menores de diecios
cho afios (Art? 3), sin duda por la intenciédn del legislador de crear
tribunales de menores, lo que tedavia no se ha realizado, ¥ las cone
ductas peligrosas son en nfmero de veinte categorfas, en las que se
encuentran coatenplados desde log vazos hasta los pederasteas, pasando

por leca tinterillos y los testizos falsos habituales.
21.~ La Competencia Penal:

I.« El poder de aduinistrar justicia que poseen los tribunales pe~
nnles constituye la jurisdiecidn nenal, correspondiéndcles de manera

general el juzgamiento de les cauvsesa criminales.

Dentro de dicha Jurisdiceidn, hernos visto que se hallan ciertos
tribunales de fueroc ecopeciel, o sca que les corresponde el conocimien-
to privativo de ecicrtas causas. Lo que -como veniaos scgteniendo- no
gignifica que exiatan jurisdiccicnes distintas, sino que divisiones

de la misne por razdbn de la meteria, o por la ealidad de las personas
delincuentes, ©BSe trata en realidad, de competencias especiales, por-
que se encuentran, tal como sosticne Llanresa, en la relacidn de género
~que eg la jurigdiccidn- y la especie =-que es la competencia, Esto
lleva a la confusién e inmprecisidn de usar los términos jurisdiccidn

y competeneia, en ciertos cosvs, como sinilares.

Para Zish (43), la mecids en que la jurisdicciém se halle d&ribui-
de a un drgano jurisdiceional, constituye le competencia, il4s apropia=-
damente, ifanresa (47), la define couo "la facultad atribuida a un orga-
nisnc judicial de conocer dcterninados nesocios con ¢xelusidn de los
dends". ifapuel Urrutia Jalas, reclama como el contenido de la counpe-

’

tencia "la esfera de atribuciones dentro de la cual la ley ha coloca-
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do los negocios gue debe conccer cada tribunal.® (48)., Estas definicio-
nes de competencia, permiten la confusidn entre ccompetencia entendida
como divisidn de le jurisdiccién ordinaria, y la competencia en senti-
do estricto, o sea la divisidn del trabajo de los tribunales -ordina-
rios ¢ comunes y egpeciales o forales- para que conozcan Separadanen-

te y con exclusidn de los dendso de cierte clase de asuntos penales,

Porque la divigpidn del trabajo se vuelve imperativa también en
el seno de la adninistracidn de justicia, y .se hace necesaria la gepa=-
racidén de las causas para que se distribuys equitativamente la facul~-
tad de hacer juoticia, lo gue sucede tanto en log juzgados ordinarieos

core en los eapeciales.

II.~ Pero la cornfusidédn de la competencia persiste si no encontramos
una divisién de ésta, atendiendo a los factores ya enunciados. Diga-
nog, entonces, que la conpetencia puede dividirse em especial y en
concreta. Entendiendo por conpeiencia especial la divisién de la Ju~
risdiecibdn ordineria por rezén de le nateria (juzgados Militares, de
Jacienda, de Peligrosidad), o por la calidad del sujeto infractor
(Prerrozativas constitucionales vera el juzgamiento de Jefes de Esta~
do, altos funcionarios, diputados, nezistrados, etce). Y por compe-~
tencia concreta, la separacidn de negocios o asuntos, en obediencia a
la divisién del trabajo, de los quc eccnocerdn les distintos tribuna-
les de una migma conpetencia especial. 0 sea que cada clsae de tribu-
nales que nuestras leyes reconccen, posee la capacidad de ejercer la
totalidad de atribuciones conferidas legalmente a cada clase de €astosy
ea decir, los tribuneles militzres, por ejemple, tiemen competencia
especial o abpeluta de conocer en loa delitos puramente militares come
tidos por niembros del Ejércitos los tribunales de Zacienda, la de co=
nocer privativamente en los delitos que interesan a la Lacienda Pibli~-
ca; y los tribunales ordinarios, le capacidad de conocer de todoo log
asuntog penales por delito o fol%a no sometidos a un fuero especial,
lo gque comstituye su comperoncia cspecial o absoluta. Cuando esta fa=~
cultad de conocer, se¢ deternina subjetivamente por ciertas reglas, co=
mo si se trata de delitos o faltas, del lugar en que se cometen, etc.,
estamos en presencia de la competencia concreta o relativa al Srgano
particular de cada clase de tribunales que conocen exclusivanmente de

cierta clage de materias en virtud de su competencia especial.

Entre nosotros, la estrechez de nuestro territorio, obkliga y per-
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nite que algunas de esas clages de tribuneles especiales estén consti-
tuidas dnicamente por un tribunal o Juzgado (Juzgado CGeneral de Zacien-
da, Juzgado de Peligrosidad)3con Jjurisdiccidn en toda la Rendblica, lo
que reduce el dmbito de la ceompetencia concreta v sclamente deja gub-

sigtentes la divisidn de instancias 7 la Sala de Casacidn.

El fuerc militar, en cambio, adnite todas las reglas y clases de
la competencia concreta, pero se encuentra sujeto, en este agspeectoy

2l procediniento comin (Lrt? 267 Cidalie ).

Entonces, a la divisidn del trabajo de hacer justicia en cada or-
den de tribunales, a la atribucidrn y capacidad que cada uno de ellos
posee de conocer en determinade asunto penal del misno género y espe~
cie, con exclusidn de todos los deunds, llamarcmos coupetencia. 0 sea
la parte subjetiva, determinada concretamente, que cacde tribunal de
cada clase de @lloz que admiten lag leyes, posee de conccer y decidir,

ejercitando la facultad estetal de admirnistrar justicia penal.

I1T.-Conforme & Barique Jinénez Asenjo (49), los caracteres funda-
mentales de la conpetencis penal son los de ger forzosa o legal, impro=-

rrogable y absoluta.

Legal, porque pogsee la caracteristica de que lag partes no tienen
el poder de dioposicibdn que se pernite en materia civil de acudir o no
librenente ante los tribunales jurisdiccionales ¢ bien de decidir me-
diente transacidn o compromisoc. Por ello, la jurisdiccidén penal es ne-
cesaria y formalista, La ley inpcra; y su imperio obliga a los tribu-
nales a proceder de oficio, cuanta vez un hecho del gue tengan noti-
ciag presente los aspectos formales de delito o falta, Heside, pueg,
la legalidad en la formalidad ¥ necesidad de la jurisdiccidn, por lo
que la competencia, tantc la especial como la ccncrets, es irrenuncia-~

vle.

Siendc el fuero comln irrenunciable, por tal razén, si un delin-
. . . > 4
cuente es procesado por un juzgzado esnecial, si su delito es conun,
sunque nc rechace la ebpecialidad del fuero en su declaracidn o poste~
riornente, nc por ello se tendrd nor renunciada la cowmpetencia crdina-

rias.



El Cdédigo de Instruccién, al manifestar: "Corresponde a las au-
toridades ordinerias el juzgamiento de los delitcs o faltas ecmunes,
cualesquiers que sea su estado o condicibén de las perseonas responsa-
bles", estd estableciendo el princivio de legalidad de la competen-

cias

La competencia es también improrrogable. La improrrcgabilidad
3¢ hace residir en la imposibilidad de gue las partes acudan por re-
gsolucidn propia ante un tribunal distinte del competente, tal como

ocurre en asantos civiles.

Nuestro Cédigoe no se refiere expresanente a la improrrogabilidad,
pero ésta se desprende de varias disnosieicnes, entre ellas, las del
Arte 13,

La competencia penal no admite prérroge de ninguna naturaleza,
ya por razdén de le materia, ni por la clase de infraccibm, ni por la
jerarquia de le perscna ni por el lugar, ccmo Se admitia en las legis-
laciones antiguas. Ynicamente, cono excepcidén, nuestro derecho la ad-
mite desde las recientes reformes al Cldigoe de Imatruccidn, en el caso
de la erradicacién del proceso, rezlamentado por el Arte 13 I., refor-

mado, y & la que nos referivemos més adelante.

La tercera caracteristica de la conpetencia penal es la de ser
absoluta., Es decir, que el juez de la accidn lo es de la excepcidnj
¥y que nunca y baje ningln pretexto, pueden las partes interferir en el

procesc, mediante el desistimiento, abandeno, transacién, ete.
22.~ Reglas de la Competencias

I.~ Entendiendo la comnevencia en el sentido de cempeteneia con-
creta, surgen varias cuestiones que son resueltas por digtintes reglas
procesales. REatas cuestiones son lag de la competencia por meteriag
conpetencia por el territorio o demarcacidn judicial donde se comete
el delito; y la competencia en orden a la conexién. Dentrc de nuestra
legislacibén, los Artos. 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 21, y 22 resuelven
los problemas indicados. =Rl Art? 23 se refiere a la competencia en

razén de las prerrogatives corgstitucionales, el que, conjuntamente
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con ¢l 24, desarrollan los principios constitucicnales que rizen es-

tas prerrogetivas.:

II.- Los asuntos peneles se distribuyen entre los distintes tri-
buneles que constituyen un orden o clase de lo que hemos llamado compe-
tencia especial, para que conczcan exclusivamente de ellos, conforme
& una serie de reglas que pueden concretarse en tres principios: el
de la competenciz por materia (rationa materiae); por razdén del terri-

torio (forum retione loci); y por razén de conexidn (forum conexitatis).,

Por razbén de la materia, en sentido estricto, los negocios pena-
les se determinan por la gravedad del delito o infraccién, o per cri-

terios de una supueste lucha mds atinada contra la delincuencia.

Entre nosotros, hasta la reforme del mes de noviewbre de 1957,
log delitos comunes estaban gsujetos al juzgamiento per el tribunal del
jurado; pero se creyd que ciertos delitos, por au proliferidad y grave-
dad (hurtos y robos), o por la minima cuantfa de la pena (multa de dos-~
cientos colones y prisidn menor), requerfer el juzgamiento por el juez
de 12 Instancia, ya que los jursdos solfam absolver esta clase de in-

fracciones, por lo que fueron excluidas de su competenrcia.

He aido la clésica divisidn tripartite de les infracciones pera-
les, la que ha informado el criterio diferenciador por la gravedad de
la materia. El C8digo de Nepoleédn las dividié en crimenes, delitos y
contravenciones, encomendande su juzgamiento, respectivamente, a los
tribunales de 12 Inptancia, a los tribunales correccionales o "Asgi-

ses" y a los jueces de Paz.

De all{ reodgimos nosotrog la competencisa para las faltas o con-
travenciones de los juzgados de Pazj y para los delitos, le inst.oo.
c¢idn por los Juzgedos de 1% Instancia 7y el juzgamiento por los Jurae-
dos; abarcando en el término delitc las divisiones francesas de cri-

men y delito.

De modo que de les faltas conocen los jueces de Paz, en el jri-
cio conocido como "Sumario” (Lrte 3¢); y de los delitos corregponde el
juzgamiento por regla general & los jurados, y la instruccidn & los

jueces de 12 Instancia y de Paz (primeras diligencias y otras que les



encomienden lcs jueces de 1% Instancias Art? 4°),

Bl juzgamiento de los delitos -come gqueda dicho- corresponde
por rcgle general al Tribunal del Juradoj; excepto los delitos de robho
vy hurto, cvendo de la ingtruccidn vesulte nlernamente comprecbada la de-
lincuencia del procesadoy y los delitos reprimidcs coh pena de multa
que no pase de dogcientos colones o de prigidn menor; sieupre que log
delincuentes no fueren reincidentes; debiéndose seguir en estos cagog
el orccedimientc gue se ccupe en lag causas de acienda, en lo gue fue-

re anlicable (4Art? 283 1., reformado)e.
= ’

Dentro de la competencia por maveria, se cclccan los grados en el
conocimiento de la infreccidm. Para les faltas es sclamente admitida
la dokle instencia, cerrespondiendo al Juez de 12 Instancia el conoci-
miento en apelecidn de las sentencias de los jueces de Paz de su dig-
trito judieial (4Arte 315 I.)s Para log delitos, ademés de la dcble
instencia, existe el recursc de Casacidn. A las Cdumaras de 22 Instan-
cia correspdndeleds conccer em apelacibn de las rescluciones de leo
Juzgados de 1% Ingtancia en gu correspondieante demarcacidn judicial,

y & la 3ala de lo Penal de la Corte Supreaa de Justicia, conocer en

el recurso de Casacidn. Tewmbidén tenemos la consulta de las resolucio-
nes de log juzgados de 1% Ingtancia por las Cédmaras de 2% Inotancia,
cuando las partes no apelaren de lag sentencias ¢ se conformeren con
ellas (Artcs. 280 y 431 I1.); ¥ el recursc de revisién de todas las sen-
tenciaa condenatorias por causes por delitos, cuardo se den circuns-
tencias especificas (Lrt? 509 I.).

III.- Por razdn del territoric, la ccmpeteneia ae determina por
la divioidn del territoric nacicnal enm distintes dewmarcecicres judi-
cizles, en crden de una mejor y miés crdenada administracidn de justi-
cia, En obediencia a este prineipio los jueces de Paz conccerén del
juzgamiento de las feitas, y de la insiruccidn de las primeras dili-
zgencias y otras que les ordenaren lcg jueces de le.Instancia en las
causas por delitos, en todos aquellos gue se cometieren dentre del &m-
bito municipal del lugar de su residencis. Pero en loco delites come-
tidogs en el lugar de la residencia del juez de 12 Instancia, cuando
las circunstaacias del hecho o lag perscnas que en é1 Lan tenidc par-

ticipacién, ya gea como ofendides o agrescres, determinen un grave co=
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cdndalo social, aquel funciomario practicard las primcras diligencias
personalmente, bajo penra de multa de cincuenta colones (Art? 149 I,).
L1 Juez de 12 Ingtancia corresvncande la instruccidn de las caugas por
delito; y el juzgamiento de las nignes corresponderd al Tribunal del

Jurado, excepto en los ecesos a log que nos vefserimes antericrmente,
!’ & L

Para la determinacidn de la compctencia en el conocinmiento de
los delitos debe esterge tardién o lo que crdens ¢l turnc cn los lu-
geres donde hubiere més de un juez, ye fueren de la 1% Inotancia y

de Paz.

Maturalmente, log caacs no pucden darse giempre tan simplenente,
por lo gque la ley ha previstc algunas gituaciones complejas. Aol, eg-
tablece el C6digo que vara log delitos simnles serd competente el juexz
del lugar donde se ccmetid el hecho (Art° 13), excepto en los delitos
de robo y hurto, pera los que seréd coupetente el juez del lugar don-
de se captura al delircuente con los ckjetce robadces o hurtados, con
la condicidn de que si lo reclamare el juez del lugar del hecho, se

renitird el delincuente con las diligencias instruidas. (Arte 18).

Para el delitc cometido er dos territorios distintos o el come~
tido en la linea divigoria entre dos demarcacicnes judiciales, serén

competentes & prevencidn los jueces de ambas demarcacicres. (Art? 13).

Como excepeidn a estas regles ge establecid al reformarse el Ar-
t2 13, que la Corte Suprema de Justicia, a2 st juicioc prudencial, cuan-
do considerare que el delincuente mo serd juzcado con imparcialidad
por ¢l Jurado del lugar que correspcadiera, ya elevado el juicio a
plenario y antes de instalarse el tribunal de comciencia, & golieciitud
del Fiscal Ceneral de la Lepidblica, de log defenscres ¢ de oficio, no-
dré ordenar que el juicio se scmeta a un jusgado distintc del que es-
tuviere conociendo. Obvio es decirlo, que solamente 2 ua tribunal

del fuerc ordimario o comin.

Creemos que egta disvopicidn vicla ¢l principio de improrrogabi-
lidad de la competencia, y que puede producir més dafics que benefi-
cios. 8i la razdn para la reforme fué la del temor de Jjuzgamientog

parciales, mds légico hubiera sidc que se encaminesre le reforma a do-



tar a los juecee de los insirumentos juridicos necesarics pare evitar
en todos los juicios los excecsos de la nasidn que llevan a2 que en la
Justicie prive muy a mernudo le impunidad o la vengenza. Sin embargo,
en el eatado actual del proeceso salvadorefio, nco deja de produecir cier-

tos beneficios la erradicecidn del proceso.

En términos generales los jueces penales gen dnicamente cowmpe-
tentes pera concecer de log delitos cometidos dentro del territorio -
nacional, pero se ha aduitido la necesidad de que adenfg conozcan de
ciertos delitos verificados fuera de las fronteras patrias., ¥n este gcn-
tido se encuentrs la digiosicidn del Lrt? 18 I., reformado, el cual la
amplfa por diversas razones, enitre las cuales se asllan las de proveer
al juzgamiento de los delitos de ciertas personas que en obediencia a
los Tratados Internacionaies suseritos por El Zalvador gozan en el
pafs donde los cometieran de inviolabpilidad (Lgentes diplométicos, cdn=
sules, por delitos oficiales, ete.); los cometidos por salvadorefios =
contra salvadorefiog, pues al Locerse impooible la extradicidn de los
nacionales quedarian los delitos cowmetidos poer éstcs en connacionales
impunes; y otros delitcs en los cuales, por la razdn de que sus efec-
tos se producen en el pafs, requicren su juzgemiento en éste (defrau~
dacibén, etc, cometidos por funcicnarios salvadorefios o extranjeros al
gervicio de la Rep@blica; los de falgificacidn de monedas y otros va-

lores financieros; etc,).

También serdn juzgados por log tribunasles salvadcrefios los auto-
res, cbmplices o encubridores extranjeros de los precitados delitos,
cuando fueren aprehendidos en la Xepdblica, o entregados por los go-
biernos de su pafs o donde residan conforme a lcg Tratados (Arte 19
I.).

En los cascs de los Artos. 18 y 19I., serd la Corte Suprema de
Justicia la que determinard cual tribunal debe juzgar los delitos co-
munes; y s8i fueren de los gque interesan al Erario Napional o de caréc-
ter militar, toeard al Juzgado Gerneral de Hacienda y a la correspon-

diente autoridad militar, respectivamente. (Arte 21 I., reformado).

Como excepcibn al principio de que el juez del lugar juzga el ac~
to, se encuentra también la diocposicidn del Art? 22 I., el que ordena

que en cagos de rebelidn o dedicibdn serd la Corte Suprema la que desig-
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narﬁ entre todos los jueces del fuero comin el que deberd juzgzar a

los indiciados. Egta disposicidén permite, sobre todo en épocas de
viclencia y odio politico, que aln no constituyéndcse tribunales ex-
traordinarics, puedan los salvadorefios quedar sujetos a los peligres

vy excegos de égtos, pues por desgracia siempre mo dejan de haber entre
nuegtros jueces, més de uno dispuesto a hincar la rodille y a abjurar

de su investidura para ejercer las escarniosas funciones del verdugo.

En los delitos que nuestre Cédigo llama "cometidos con abuso de
la libertad de inprenta", encontrenocs otra excepcibén al principio de
la territorialidad de la competencia. El Art? 345 I., la reglamenta
en la giguiente formas 2Conoccerdn a prevencidn en los delitos a que
se refiere el presente Titulo: 12 El Juez del lugar en que estuvicre
la, imprenta que hubiere hecho la publicaci én: 22 El Juez del lugar
en que la publicacidn aparccicere fechadas 32 El Juez ante quien ge
acugde, denuncie o ge avise en su cago, el delito cometide, cuando se
tratare de une publicacidn clandestina o impresa fuers de la Fepdbli-
cas 42 E]l Juez del domicilic del autor o editor gi el impreso tuvie-

re firma conococida",

¢}

IV.- Lag cuesticnes de la ccmpetencia por corexidn se procuran
resclver dentro de nuestra legiolacidn por las digposiciones de los Ar-
tog.14 y 15 I. Pero nc ge legra cabalmente pues gquedan fuera algunocs

cascs de ella,

El Art? 14 reglamenta el casc de que un mismo delincuente come-
tiera difercntes delitos en diverscs lugares, perc siempre pertenecien~

tes a los delitos sujetos & un migno fuero de conmpetencia especial.

Tn tal casc, serd juzgado por todos los delitog, si es capturado,
por el juez que lo aprehenda o por el juez a guien sc le renita prime-~

ro; acmrmléndose lo eactuado wor los distintos jueces a esta causa.

$i el procesado ne es anrehendido, el procego més reciente se a-
cumulard al mds antiguo; deviéndose, también, acunular la cause nés
reciente a la anterior si siguiéndose distintos procesos para variods
rcos, uno o més de éstog gcn reos comunes en una causa.

El Art? 15 establece lag reglas de la competencia pare el caso
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de que un mismo reo haya cometido varios delitos de distinta entided
foral o de competencia espeecial, como de Zacienda, militar o comfn
Serd -entonces- jurgado pcr le autoridad especial a la gue correspon-
da el delito o delitos reprimidos con pena mds grave, y después por
los otros jueces; excente, ldgicamente, que por los delitos del pri-
mer juzgamiento gea condenado & la pena de unuerte y ésta no sea con-

muatada o indultodo el reo,

Si los delitos tienern una pena similar, juzgard al delincuente
la autoridad gue le aprehenda, reaitibéndolo después con la ejecutoria
de la sentencia a cualqguiera de las otras autoridades judiciales para

que se le giga juzgando.

Pero 8i los delitcs a los gue nos referimos han resultado de un
misme acto o hecho, o cuando uno de ellos es medio necesario para co=-

meter el otro, la autorided conmfn lcs juzgard todos.

"Los autores, clmplices y encubridores estardn sujetos por regla
general al mismo juez gue jusgue & log autores, pero el Art? 17 I. re-
glamenta que si uno de los procesadcs goze de fuero constitucional,
gerd el tribunal que la Comstitucibdn sciala para el juzgomiento de So-
te, el que juzzeri & todos los demds. Esta disposicidn se fundamenta
en la necesidad de no dividir la continencia de la causa, puesto gue
la verdad legal podr?a ser perjudicada en el casc de que un tribunal

absolviera a unos y otro condemara el resto.

El Arte 570 I., reasuelve también la competencia en los casos que
una misma persona fuere reo de delites y faltas comunes, ordenando
que sea juzgade en ¢l procesc en que se juzguen los delitos, bajo el
procedimiento que corregponda para éstcsy y en caso de gue la nisma po~
sona coneta delitos o faltes que den lugzar a procediniento de oficic y
otros u otros no,ve deberd proceder geparadamente por loa que den lugar
a procedimientos de oficio, sin ecsperar que se llenen los requisitos
necesarios para iniciar el procedimiento por los otros a instancia de

parte.



“ 80 =

TITULO IX: LA DIFINSA PENAL

Capitulo I

BREVE RECUENTO0 HI3TOTICO DE LA DIFENSA
23.~ La Defensa en la Histaria:

I.~ Pretender establecer los contornos de la defensa penal a tra-
z L . — . N . -
ves de la historia de la Hunanidad, es tarea guficiente para llenar
varios y largos tomos. Unicamente hemos queride remorntar ligeramente

la mirada por el pesado, para aprender ccmo ha sido donsiderads la de-

fengsa desde log tiempos nmés antiguocs de la vida del Hombre:

Y hemos visto que la defensa ha sido fuero humanc desde que ¢l
itombre comenzd a vivir como tal; que el Hombre ha librado la ardua ba-
talla por la Libertad en todas lag formas y por todes los medics, ¥y
que ésta ha hecho siempre crisis en el proceso penal, por lo que la de-
fensa es la primera en sufrir los sobresaltos de los azares j de los
pveligres, ya que la defensa ¥y la libertad estén unidas entrafiablemen-
te. Y por ello, la defensa padece cuando la libertad declina o cuan-

do menguan sus {ntimas esencias,

Desde que el Loubre abarndond la couposicidn privada -nues com-
prendié que la vida humana y sus bienes juridicos y morales son valo-
res tan altos que no pueden coumdensarse con dinero- y buscd en el pro-

ceso la formn y la medida para trocar la Venganza por alygo superiocr -
.

e

que es la Juoticia, la defensa ha surgido cemo fuerzo necesaria,

s
x

procesdo pepal nace en los albores de la Zumanidad revestido de la foxr-
ma acusatoria, porque el Hombre intuyé que la verdad no puede encon-
trarse sino es por el concurso de dos fuerzas antagdnices e iguales
que mantengan el equilibrio, y pcr uma fuerza distinta a las dos gue
juzgue serenamente, sin las violencias y excegos de la pasidn. Iantu-
¥4, tambiém, que la inocencia del culpable debe ser presumida hagta

la demostracidén contraria, porque de obtro moedo seria gembrar sobre el
prejuicio las raices de la Justicia, ¥ entonces los frutos de cste se-

rian la cosecha del odic y de la venzanza.

El hombre descubridé también que la verdad nc la podie adquirir

de por si; que se hacia necesario un medio o un mode de poderis apri-
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sionar y captar. As{ nacibé la prueba. Ella es la base sobre la que

se asienta la Justicia. Y la Justicia ha padecido y recorrido, y pa-
dece y reecorre afin, un largoe viacrucis, porque no le ha sido dable en-
contrar una pemeba que le dé se;uridad de certeza, porque certeza y
pruebe & menudo no son cosas parejas e idénticas., La prueba no ha si-
do siempre el medio suficiente y eficaz de encoatrar la verdad, porgue
la verdad es algo tan indefinible, tan etéreo, tan inconstétil, gue
suele escapar de las manosg évidas que pretenden asirla. La verdad

~ha dicho Couture- " es como si fuera de granos de arena gue Se NDOS €9~

curren de entre lcs dedos”.

La pruebe ha venido fracasando desde hace largos afios. Cuando
el Hombre aun no acertaba a explicarse B2 fuerzas y fenbmenos natura-
les, creyb en la iagia cormo explicacibn de ellos, y, entonces, la prue-
ba se revistié de todos sus misterios y de todas sus supersticiones,
y, asl, surgieron las ordaliag, las pruecbas del fuego y del agua...
Pero luego el Hombre encontrd a Dios, y creyd en €1 come Creador y
Juez Supremo de todo lo existente, y las pruebas mégicas se trangfor---==
maron en el Juicio de Dios, en el combate sangriento y refiido de los
Campeones, cuyas lanzas y espados zuiaba la mero invisible de la Divi-
nidad para sefialar con el triunfo la verdad. Y creyb tawbién en otros
hombres y por ellec mids tarde el dicho del testigo fuéd la méximna expre-
gién de la certeza., Ias, cuande el Hombre se olvidé de la ifagia, y
conmprendié que Dies nc se manifiesta cubierto de bélices arrecs, y ad-
virtié que la voz de los hombres es false y vana, buscd en el propio
culpable la prueba de la verdad. Nacib la confesidn como "la reina
de las pruehas", y por cobtenerla no se ha vacilado en emplear todog
los medios, atln los mds brutales y escarniosos., La Justiecia se hizo
seecreta y buscbd la oscuridad, coumo pere ocultar la verglenza de su ig-
nominia, y es ~entonces~ que ¢l procesc penal se torna en inquisito=-
rio. La defensa es arrcjada violentamente de su seno y la misma acu-
sacién es privada de su papel., El Juez recoge las tres funciones, ha-
ce una de las tres fuerzas procegales, y les afiade una cuarta. Tene-

mos, pues, al Inquisidor gue es Jucz, Acusador, Defensor y Verdugo a

un mismo tiempo.

Pero el Hombre reacciona contra la tortura, contra la ignoninie
y contra el dolor y rescata, ura vez nds, sus viejos y eternos derechos.

Ademés, ocurre que comienza 2 poner la fé enm un nueve valor: la Cien-



cia. Y naturelmente, busca en ella la medida de las pruebas. Se ini-
cia la era del Laboratorio y la Téenica. La razdn de la Justicia con-
tinda siendo la blsqueda de la verdad, pero hoy en la Ciencia ha depo-

gitado su esperanza de encontrarla.

Pero hoy, como ayer, la defensa es tcdavia necesaria en el Proce-
80 Penal. Y lo gerd mientras la Justicia quede librada & las mancs
del Zombre, porque toda obra humana, afin la Ciencia, es falible y aza-

rosa.
24 .- Breve Eecuentos

I.- En el antigzuo Egipto, cuna de la civilizacidn, lo fuvcidén de
Juzgar estaba encomendada a un Tribunal independiente del Poder Real,
a dargo del Sacerdocio, de entre cuyos miembros se escogian suwg trein-
te jueces y su presidente. Hste Tribunal conccfa de todos los asuntos
civiles y criminales, Se adnitia la acusacidn y la defensa, y la por-
gona del reo estaba asistida de varias garantfas: Los que acusaban
falsamente estaban gometidos a la pena de la calumnia; log recs coavie-
tos de falso testimonio eran castigadcs con la pena capital, creyéndo-
ge que su crimen era doble¢ wuno contra la Divianidad, en cuyo noubre
juraban, y otro contra la majestad de la ley, ante la cual lo hacian;
v al Juez que se le probeba que habfan con malicia absuelto & un cul~
pable o condenado a un inccente, se le inflingian penas duras y rigurc—

saz. (50).

II.- En el Viejo Testamento ya se encuentra reccnocida y reglaaon-
tada la defensa en juicio., Iste ere mnecesarioc, lo mismo que la prucha ,
para la imposicidn de la pena, coao se desprende del giguicente pasaje:
"El cual, hecho el proceso o ambog, confesando e¢llog el delito, lcs
nandé ajusticiar.” (51). El Juicio estaba confiado a los gobernantes
del Pueblo Judio, quienes ge denmominaban "Juecea" y ejercian el poder
politico y la administracidn de la Justicia, lo que fue esiablecido por
Moigés, tal como se dice en el Libro del Exodo: . "¥ habiendo escogido
de todo Israel hombres de nulso y firmeza, los constituyd jefes del
pueblo”, los cuales "administraban justicia al pueblo en tcdo tiempo,
v las causas nfs graves lag remitfen a licisés, juzgzando elleos golamen-
te las mlds fédciles" (52). Zntre las leyes que dictd Dios a iiciasés en

el Monte Sinai, ademfs de los diez mapndanientos, se emcuentran varias
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que cstablecen los delitos y las penas, las que obedecian a la Ley del
Talidn: "y en general se pagari ojo per ojo, diente por diente, mano
por mano, pie por pie," (53); aunque ya gSe reconoce ¢l case fortuito,
gclamente que fundamentado en la voluntad de Dios: "Quien hiriere 2
un hombre, matdndolo voluntariamente, muera sin remisidn. 2ue 8i no
lo hizo adrede, gino que Dios dispuso que casualmente cayese en sus
ranos, yo te sefinlaré un lugar en que podrd refugiarse." (54)., Tombidén
exigten ciertas disposiciones ¢ consejos para bien geobernar, que afir-
man la necesidad de lae verdad en la justicias "No des oidos & los ca-
lumniadores, ni te prestards a decir falso testimonio a faver del im-
pio"s "No siges a la muchedumbre para obrar mel, ni en el juicio te
acomodes al parecer del mayor ndmero, de modo que te desvies de la ver-
dad.; "IJi aln del pobre has de tener compasidn, tratdndose de la juo-
ticia,"; "Huye de la mentira. No haréds morir al inocente y al justo,

porque yo aborrezco al impfo." (55).

Los defensores eran reconocidos como protvectores de las wviudds,
de los huérfancs, de los mentecatos, de los mencres y de log igacran=-
tes (56). "Aprended a hacer bien, buscad lo que es justo, socorred al
oprinido, haced justicia al haérfano, amparad a la viuda" inmprece I-
saias en sus profecfas, porque Israel "la ciudad fiel , y llena de jui-
cio, se ha convertido en una ramera" ¥y la que fué "en otro tiempo &l-
cazar de Justicia, ahora lo es de henicidies", ya que sus "magistra-
dos son desleales, y van a medias con los ladrones; todod ellos zustan
de regalos; corren tras del interés; no hacen justicia al huérfano, y
no encuentra apoyo en ellos la causga de la viuda."; y por elle levanta
contra log jueces su voz amenazante: "]Vosotros, que por regalos cbsol
véis al impioc, y despcjéis al justo de su derechol": "|Hay de aque-
llos gque establecen leyes inicuas, y escriven continuamente sentencia
de injusticia para oprimir a los pobres en juicio y hacer viclencia a
los desvdlides de mi pueblo, para devorar cual presz a lag viudas y
saquear a les haérfanos!". (57).

La defensa era reconocida plenamente: "3alid ahora a defender
vuestra causa, dice el Jefior: alegad si tenéis alguna razdn fuerte,
dice el Rey Jacob". (58), continfa diciendo Isaias; lamentdndose de
que no se encuentren hombres de biem para defender la justicia: "Y a-
i es que el recto juieio se veolvid etrids, y la justicia se pard a lo

lejos de nogotros, visto que le verdad ha ido peor tierra en el foro,
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o tribunales, y que la rectitud no ha hallado entrade. Y la verdad
fué pucsta en olvido; y gquedd oprimide o hecho prese de los malvados
aquel que se apartd del malj vid ésto el Seiflor e xhirible en los ojos
el que ya no hubiese justicia; y vidé que no quedabea hombre de bien;

y @e pesnd de no encontrar quien se pusiese de por medioj" (59). Y,
as{ mismo, venmos que Elifaz exhorteba a Jebs "Llama, pues, algin de-
fensor tuyo, si es que hay quien te responda,"” (60). ¥ Job, en sus
"Lamentaciones", afirma la existencia del proceso, de la defensa y de
lag pruecbas, a2l clamars "AGn cuando yo tuviere alzune cosa que ale-~
gar por mi parte, no la alegaré, sino gue imploraré la clemencia de

ui juez"; "Si se trata de poder, es poderosfgiwmocs si de eguidad em el
juzgar, nadie osa dar testinonio a favor mfo"; "Aparte de sobre mi la
vars de su justicia; y no me asonbre cor el terror que me caugsaj en-
tonees hablaré sin que me amedrente su vista, que estando con tanto
temor, no puedc deponer en ni defensa" (61). Ya el miosmo Job advertia
la falta de libertad del reo, intimidado por el poder terrible de la
justicia. Job, coio Isaiag, eonfirman que desde hace milenios de afios
la justicia no siempre ha estado en nmanos limpias y probas, pues si
éste imprecaba a los jueées que por regalos absolvfan al impfo, aquél --—
se queja de que "La tierra comlinnente es entregada en manos del impio,
el cual con sus riquezas vende los ojos de los jueces que la gebier-
nan" (62).

Y entre los conscjos que su nadre daba al Rey Lanuel, leermos:
"Abre tu boea a favor del que ¢s nudo, o no puede defenderse, y en de-
fensa de todos los pasajeros. Abre tu boca, decide lo que es justo,

y haz justicia al desvalido y al pobre.".(63).

I11.~ La Jusaticia en la India e¢s funcidn que corresponde al Rey
agsistido de Brahmanes y comsejeros, pudiéndose, en eiertos casos, en-
comendar a un Brahmé&n de reconocida sabidur{as 1ls instruccién de la cau-
sa. (64)s La tradicidén reconoce dos clases de litigios: Los de natu-
raleza civil (dhana-sanudbhave) y los criminales (hinpsa-samudbhava)e.

El Rey preside el tribumal de su canital, al gue va cada dfa. Lag
tradiciones ind{genas conciben el goberano ideal "rindiendo justicia,
como 3an Luis bajo el roble de Vincenes". Y en todas las plazas fuer-
tes de su reino hay un pretorio, que se encuentrs orientadec hacia el
Este y adornado con fdolos y cstatuas, adenfs de une corcna y un =

tronoc que simbolizan al rey ausente. Enr las aldeas es el "gramani",
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especie de alcalde hereditario el que imparte justicia. La funcién
judicial, en teorfa, "debiera comprender diez elementos: el juez su-
premo, que dieta la sentenciaj el rey, que castiga; los jueces, que
investigan el hechoj el dharmasastra, la smrti (tradicién), de la que
procede el juicio; el oro, el fuegce, el agua que sirven para las or-
daliaas, confirmabién sobrenatural del juicio humanoj el contable que

valfa dafios y multas; el escriba y el alguacil," (65).

Aparece ya la funcién de la justicia con jueces, investigadores,
pruebas y medida en las penas., Sc admite la defensa y la acusacidn,
.cuyos alegatos aportaron sblida contrisucidn a la reflexidn 1lézica (66).
Las leyes de la aduministracién de justicia, a2si como log delitos y las
penas, Se encuentran primordialmente en el "Libro de las Leyes de ife-
né" (Manava Dharmasastra), compucsto de 2,680 "slokas" o versfculos, ¥y
que constituye unc de log Cédigos mis antiguos de la Zumanidad, atri-
buido a un personaje cagi mitoldgico llaimado *ifani", del cual recibe

gu nombre,

Este C8digo recoge la vieje aspiracidn del Hombre de que la jus-
ticia sea la expresibn de la verdad y que la pena no se inflija aés
que al verdaderc culpable. DBeeclare que "cuando la justicia herida
por la injusticia comparece ante el tribunal y los jueces no la ampa-
ran, se dafian 2 s{ mismos"; que "El castigo injusto destruye la gloria
Y la buena fanme en esta vida, e iumpide la feliecidad en la otraj; por
lo que el rey debe huir de la injusticia a toda costa."; que "El Rey
que castiga a les inocentes y abouelve & los criminales clbrese de ig-
nominia y se ird al infierno." (67). S8e advierte, pues, adends la as-
piracién de que la justicia sea el punto medio entre la impuanidad del

culpable ¥ el castigo injusto del inocente.

Las leyes de ilant desconfian del testigo, pues recowmienda a los
jueces cautela y cuidado en su examens "8l testimonio es puro cuando
contiene la verdad: 1la verdad hacec prosperar la justicia y debe ger

declarada por tedo el mundo," (68).

IV.- La Justicia revela en Crecia, mejor que cualquier otre inoti-
tucibn, "ese perfecto equilibrio entre el poder pilblico y la libertad

individual que fué el ideal de Atenas en el aiglo V." (69).
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En el Pueblo reside el poder soberano, quien lo ejerce por medio -
de log llagistrados. Cono consecuencia del pensamiento denccritico
ateniense, la Justicia habfe dejado de acr monopolic de log Fupdtri-
das, y la ejercia el pueblo, que ecra Sefor, Juez ¥ Legiglador. EI1
Aredpago era el Tribunal Supreno, marce grandioso para la grandiosa
elocuencia griega, porque en Grecia era lao palabre el instrusento -

del gobierno y de la justicia.

El proceso 4dtico resguarda firmemente los derechcs del indivi-
duos La omnipotencia del Pueblo brinda total sezguridad al ejercicio
de los derechos, de cada hombre. El prceceso es eainentemente acusa-

torio, aln al exeeso, porque nedie podia ser procesadc, cualquiera -

que fuese su crimen, si alguien no se erigia en acusador. "No hay ma-
gistrados que tomen la iniciative de una demands, ni ningin tribunal
de acusacidn, ningdn ministeric pdblico que apoye la cousa de la So-

ciedad" (70). Ni el nomicidio, ni ninguno de los crinenmes terribles,
puede ser juzgado sin la voz del gue acusa, la gue dehia ger la de unm
pariente del ofendido. Solamente las causad de interés nopular admi-~
tian la acecidn plblica, pues cualquier ciudadano podfa ser acugador.

PS

Pero ni adn en éstas podia nacer el proccoc gin lao denanda scusatorin.

La defensa era consecuencia légica de la acusacidn. Conforme
a G. @lotz (71), el proceso penal zriezo por homieidic reunia lag co-
racteristicas siguientes: "La accidn comienza por unae cereronia dra-
midticas los parientes van ante el nuerto y colocan una lanza gobre el
monticulo sepulerzl, lo cual eqguivele & la decliaracidn de guerrs. Lue-
go s8igue una proclama del Eey que excluye al acusado de loa lugares
gsagradog y alin del 4gors, hasta el dia del juicio: €5 la excormnidn,
La instruccidén se hace en tres sesiones contradictorias, que tienen
lugar con un nmes de intervalo. El juicic se celebra al aire libre pa-
ra gue los jueces y el acuaador escapen al ccnbagio gue propagaria laz
mancha del acusado. Ese dias, el rey ge guita la corcna. Antes del
debate se ofrece un sacrificio en el cgue ge inmolen up morueeco, un
cerdo y un toroj; ante &l alter, las dod parves prestan solemnenentc un
juramente declar~atorio sobre los hechcs de la cauge. En el Aredvego,
ge ponian en pie sobre dog blogues de voca, la piedra de la injuria ¥
la piedra de la implacabilidad. Cade parte tenia cderecho de hablar
dos veces. Después de su primera defcnse, el acusado podia vodavie

prevenir una sentencia por medio de ur exilio voluntaric y el abandono
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defsus bienes. 3i los sufragios ge dividfan en partes iguales entre
lg;acusacién y la defensa, el acusado se beneficiaba de lo que se lla-
mabs el sufragio de Atenea, en rceuerdo del voto que Atenea did, se-
ghn la tradicidn, ean faver de Orestes. Al bajar la colina de Ares,

el absueltc iba a la grute de las EZuménides para apaciguar y agrade~

cer a lan Diosas por medio de un sacrificio.",

La administracién de justicie era compleja en Atenas. Existian
diferentes tribunales que e¢jercian distintas competencias. Rl homici-
dio, por ejemplo, no podia gser juzgado sino por ciertos tribunales que
presidia el Eey. El mds ilustre de ellos era el Aredpago, reunido en
la colina de Ares, cerca de la gruta consagrada a las Euménides. 3e
le conside-reba como "el ués venerable y el nés justo de los tribuna-
leag® (72)° A néds del ALrebpago, especie de tribumnal supremo, Se encon-
traban tres clases de tribunales, formados conforme a las leyes de
Dracén por 51 efetag. El Paladibdn, para los homicidios involuntariog
¥y otros de menos gravedad. Tl Delfinidn vara el caso de gue el Rey,
encargado de la instruceidn en el Aredpago, resuelva gue el homicidio
es excugable o legitinmo, comoc los cagsos de nuerie por error, en juec-
gos, o por haber enccntrado a2 la victima en flagrante concdbitc con
la espogsa, madre, hija ¢ comncubina libre del homicida. Adends, exig-
tian tribunales para juzgar cierta clase de reincidentes, y otros na-

ra los delitos de lesiones. (73).

La defensa, originalmente personal del acusado, admitid nds tar-
de la representacidn del "pairdn" o del arno (74). la defensa estaba,
pues, plenamente recornocida. Los juecea tenfan obligacidn de escuchar
a las dos partes y decidir justamente. As{ se desprende del pérrafo
siguiente, tonado del juramento de los jueces: "Escucharé al acusador
¥y al acusado con toda imparcialidad, ¥ daré mi voto conforume al fondo
preciso de la causa, 3i soy perjuro, que perezeca yo y i casaj si

soy fiel a mi juramento, [0jzld pueda prosperar!" (75).

Los prineipics de la igualdad imperantes em el proceso griego,
Se menifiestan hasta en la presencia en los tribunales del reioj, de
la clepsidra, que media la jornada, dividiéndola en tres exactas par-
tess una para ¢l ascusador, otra para la defemsa, y la tercera para lo

deliberacidén de los jueces. (76).
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Una breve cjeada a la reglancntacida de la defensa en el dercck
d6ico, la podemos encontrar en los »édrrafos que iranscribincs: "En
el fondo, el vnregidente se sients en una tribuna de piedra, deade la
que domina toda la ssistencia. Cerca de é1 cgtdn su secretario o eg=
cribanc; su heraldo y log arguercs escitas encarjzades de la policiea.
Ante é1, la tribuna de los abosados. A su derecha e izquierda, otras
dos tridbunasz, donde se colocen las partes, mientras no toman la pala-
bra. En ¢l cenbro, una nesa sobre la cual, despuds de le votaciidn,
se egerutan los sufrasios. 41 izual que en la Asanblea, también se
conienza con un saecrificio y ura oracién. Después, por orden del pre=-
gidente; el heraldo da lectura en voz alta de la lista de las caudas
pendientes de juicio, pues en una gola gesidn ace despachen varios pro-
cesos privadogs, pero gi ge brata de procesocs péblicos, no se da au-
diencia 8ino & upno. Luegd, el cacriba lee la demonda ¢ el acta de a-
cugsacidn y después la declaracildn que opone la defensa. LAl demandan-
te y al demandado se les concede la palabra por turno. Cada unc tie-
ne que habler por si mismo, salvo los incaraces, mujeres, nenores, Co-
clavoa, libertcos y meteccs, que gon repregentades por su tutor legnl,
su duehic o su patrono., Tl demandante que nc se siente capaz de hacer
é1 migmo su discurso, lo encerza a un copecialiste, un logbgrafo, y
ge lo anrende de memoria; pero ni uno ri otro se atreven a confegarlo.
Ademés, ¢l acusado y aun el acusador pucden pedir permisc al tribuncl
para hacerse ayudar ¢ reemplazar por un emigo ads hdbil en kabdblar; la

autorizacidn es rara vez negade, con la condicidn de que el abogado

Py

(sinegore o sindico) no perciba enclumentos. PEn ese caso, el intere~
gsaedo puede limitarse o decir algunas paladbras de introduceidn y pagar
la palabra a su asistente, o hacer corrclb“rar su digcurso por una pe-

rorecién enérgica o une explicacidn eomplementaria. Egte ayude mutua
era de uso corriente en los procescs politicos, y los nienbrog de las
hetairias oligdrquicas le congsideraban cono una de osug principales o=

bligacicnes." (77).

V.- En BRoma, en los primercs tiempeos del Derecho, la defensa se
encuentra confiada al asesor. ZExistiendc ya una egpecie de defengo-
ria de oficio, pueg el Colegio de los Pontifices designabae anualnmente
un sacerdote pera atender la defenca de los plebeyos, ya que el conoci~
miento del derecho les estaba vedado a ecotos dltimos, pues era privile-
gio de los patrieios. 1f4s tarde, o congecuencia de las luchas entre
unos y otros, adquirieron loso plebeyos el derecho de ejercer su pro-

pia defensa,
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Existe la Institucién del Patronato, constituido por los Patronos
y la Clientela, Este se foruaba, gsegln parece, de log descendientes
-de‘las esclavos aenunltidos y de algunos plebeyos j extranjeros que
buscaban ¢l anparo y apoyo de los patricics. L& clientela, no obg-
tante su condieidn libre, se encontrabz obligada a vivir bajo estre-
che relacidn de dependencia. Hada posecian de su particular propiedad,
porque sobre todes gsus bienes ejercf{an los patronos el dereoho de ge-
fiorfo. Las obligaciones de la clicntela residfan en scrvir al patro-
no en la guerra, ayudarle en la paz en sus labores, contribuir a la

dote desus hijas y pazar sus deudas. (78).

Pero esta institucidn casi idéntica a la csclavitud, nos denues-
tra por otra parte, la importencia fundanental gue para el pueblo roma-
no tenfa el ejereicio de la defensa. Porque si las obligaeiones co-
rrelativas del Patrono con la Clientela consist{an en ayudarle en sus
dificultades econdnicas y sostenerlos cuando cafan en la miseria; es,
gin duda alguna, la obligacién fundauental del Patrono la de patroci-

nar sus causas y defenderlos ante los tribunales de justiciea.

Lo institucidn del Patronato, despuds de las luchas reivindicato-
rias de los plebeyos, se debilitd profundamente, llegando a desapare-

cer casi totalmente al adverir el Imperioc.(79).

El derecho de que un terdero puede ejercer le defensa del rec sc
asienta en la costumbre, a2l romperse los velos del derecho tradicional
y exotérico. (80), Primero fué admitido que un orador reprcsentara al
reo en el proceso penal para defender sus intereses. Era el "patro-
nus" o "causidicus", experto en el arte de la Oratoria, perc que no
es téenico en derecho, en el cual debfe instruirle el "advoeatus",

jurisperito y préectico en el razonamiento forense.

La funcién de la defensa se encontraba reglamentada por el Diges-
to (Lib.I,Tit.I1I), en el capftulo denoninado "De procuratoribus y -
defensoribus”, ¢l que e¢stablecia las normas y reglas del patrocinio

jurfdico.

Roma florecidé con grandes juristas y oradores, Entre los mds no-
tables, recordemos a Cicerén, em quien se Ooncentra la mds rica y es=-

plendorosa oratoria romana. Aunque en puridad no podfa ser considera=-
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~do; como juriste, ere bastante instruido en derecho e hizo célebres y
brillantes defensas, como la de Boscio, acusado de parricidic. La fa-
milia de los Quinto ilucio Scévola, entre ellos Public, célebre por ne-
garse, en calidad de Cénsul, a tomar las severas medidas que exigfan
los Patricios en contra de Tiberio Graco:; El segundo se opuso a Jyla
cuando luchaba contra los dcs Marios; y el tercere, al decir de Cice~
rén, era "el més grande orador entre ios jurisconéultos y el midas gran-
de jurisconsulto entre log oradores", Por Gltimo, mencionemos a Imi-
lio Papiniano, quien ho necesita de su primer nombre para ser conoci=-
do como uno de los mds grandes oradores y juristas romenos. Algunos
le consideran como el primer nirtir de la Abogacia, pues afirman que

murié por haber condenado en el Senado el fraticidio de Caracalla,

VI.- En la Edad iledia, dadas las complejas circunstancias politi-
cas y sociales y la organizacién juridica de los digtintos pueblos -
europeos, se pierde, en parte, la acentuada estructura y formalismo
del proceso penal romano y se desvirtfa su profunda esencia juri-
dica. Se penetra a un campo dende prive la venganza privada, la her-
mandad, el vasallaje, la conposicidn y los juicios de Dios, con todas

sus distorsiones y excesos.

VII.- En el Derecho 3ermdnico se admite el "intercesor" (Furs-
prech), con naturaleza de representante del acusado. La defensa se
ejercia por medio de férnmules rigidas y estrictas que se debian de u-
sar, pudiendo el defensor o "intercesor", si se equivocaba, ratificar
gus efirmaciones, no asi las partes, cuando éstas hacfian persoralmen-~
te su defensa. La Constitucién Carolina (1532), rcglamentd el ejerci-
cio del derecho de defensa en juicio, reconociendo alacusade el dere-
cho de hacerse representar por terceros. El defensor intervenia en el
proceso penal para presenciar la recepcidn de la prueba y formular po-
ticiones, aunque gi el reo confesaba, debie concretarse a golicitar

su perdén. (81).

VIII.~ En la Francia feudal, la administracién de la justicia se
habie degenerado tanto que en la época del Emperador Carlomagno, se-
gln expresa Mercader (82), "las eacuelas de derecho podian aliviarse
del estudioc de los viejos perganinos y buscar gu ingpiracidn en los
clisicos gimnasios de Esparta", Era que el juicio de Diosg, bajo la

influencia de los gsentimientos caballerescos, imperaba en la funcidn
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judicial del Estado hasta el grado de que "el foro francés pierde su
‘brille, desdejue las garantias de la justicia se correlacionan con

la fuerza y la destreza de los canpecomes.” (83).

El duelo judieiel se encuentra profundamente arraigedo y aunque
la defensa nantiene sus fueros tanbién se degenera, pues coavierte su
misibén en la de negar los hechos y exigir la espada como méximo méto-
do de pruecba. Y con todos los cuddados de no hablar nunca en nombre - -=
propio, sino que en el de sugs patrocinadcs, porque si no lo hacfan,
‘la prueba se volvia contra los defensores, quienes debfan empufiar lag
armas. Tal ocurrid al abogado Iugo de Fabrefort, en el juicio segui-
do contra Américo de Dufort, pues en la apelacidn interpuesta por Ay-
mard de Mointaigne, Fabrefort omitid manifestar que hablaba en nombre
de bote y fué obligado a cruzar su espada contra un fanoso espadachin.
Es desde entconces que ae oye em los tribunales franceses, la fraset

"Precaucidn oradores", (84).

El misno ilercader relata que la férmula tradicional de la deman-
da y la contestacién, era la que gigzue:""Quedan mis hechos propuestos
asi como los habdis escuchado, mongefiores; concluyo de modo que, oi
aquel a quien demando los confiesa, los tengéis por ciertos y le con-
denéis a entregar cuerpo y bienes al 3ey -nuestro sefior- por las cau=-
gas que dejo expuestas y le impongdis tal pena, preconizada por log -
usog y costumbres, por la naturaleza del caso, o por mi deseo. ¥, 8i -
los niega yo digo que mi sefior tal (el del pleito) no los podré pro-
bar por teptigos u otros medios bastantes. Pero proberi, en canbio,
por si o por su arama, cn campo cerredo como gentilhombre igualado en
coballo, armas y otras cosas necesarias Gtiles y convenientes al en-
pefio de la batalla y , en tal caso, conformne a su nobleza os dard su
esfuerzo". EIL lLbogado arrojaba gu guanie en el pretorio y el contra-
rio debia regponder en términos andlegos, agrezando al final de la de-
fensast "y, en cuanto a log acchos propuestos, en caso de que la Cor-
te prefiera la batalla, mi cliente los niega, dice que miente quien

los propone y, para &1 o para su arma, queda a sus 4rdenes".".(85).

IX.- Se afirma que la defensa no existié en el proceso ingquigito-
rio, porgue el inquisidor resuaifa las treas funciones procesaless acu-
sacibn, defensa y decisibn, Carpsov, en cambio, sostiene que la de=-
fense existia: ejercida por el Procurador de la Defensa, elemento

del proceso como el Fiscal, pero que tanto la actuacibn del uno como
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del otro, pasaban desapereibidas por el predominio del Jjuez en el pro-
7

" Ueso; de suerte que el defensor cstaba de més y erz el juez quien agu-

mfa sus funciones cuando aparcefa de los autos su inocencia. El derc-
cho de defensa fué totalmente desterradc de algunas legislaciones in-
quisitoriag, como la Ordemanza Crininzl de Austria de 1803 y otrag;g
pero estaba plenanente admitida en Prusia, por ejemplo, en la Ordenan~
za Criminal de 1805.(86).

#a8, en el proceso inquisiterio, la falta de defensa es hasta
cierto punto, consecuente y concordante con el concepto y fundanmentos
Justificativos de dicha formec de nroceder. Desde el momento que la
funcién de la justicia se verifica por la infalibilidad divina de los
jueces, se suponia gue cuecndo el reo era incceate y gse encontraba en
catado de gracia, Dios mismo debia infundirle fortaleza para resigtir
los suplicios de la confesidn (87). Y &si tenfa que ser: Dics presen-
te en el juicio, no podia wufs que velar por la Justicia; y era -enton-
cea- la mixina expreocibn de la defenoa, manifestada en gu poder que
hacia callar al inocente.

X.- En Espafia, fuera de los tiempos dolorcgos de le Inquisicidn
y de los no nenos dclorosos del f£ranquisno, se ha adnitido sienpre el
derecho de¢ defensa, y sus le yea oc ocunan con loable preferencia de
proveey que el acusado tenge defensor, quioen debe estar pregsente en
todos los actog proceseles. El Fuero Juzgzo y la lueva Recopilacidn
(Ley I1I, Tit. 23, Lib. 5), facultan a los jueces para que exijan a
log Profesores y Abogados del Foro, que destinen parte de las horas de

gu trabajo diario, en la defensa de los pobres y desvédlidoa. (88).

El juicio penal espafiol tienc antecedenteas econstituidos -como cn
muchag partces- por el duclo judicial, el juiecio de Dica, con todas osup
ordalfas, y, adends, lo que se llamsban lag pruebos vulgares, como el

juramento, la del agua y de fuego y, en fin, todas aquellas pruchas

yd > . -
en las que se creia que Dios ge manifestaba.

XI.~-Es en Inglaterra en 121&, con la Carba llagna, inpuesta a Juan
Sin Tierra por los 3arones laiccs y ceclesidsticos, donde surge con
violenta deterninacidn de le,alidad y respetc, la consagracién juri-
dica del derecho de defensa. La Certa ilegna rezlanenta el derecha

de defensa a través de la regulacibdn del juicio perals "Ningin hom-



bre libre puede ser detenido, vnreso ni desposeido de lo que legalmen-
te se halle en su poder; como tampoec privado de gus libertades, pues-
to fuera de la ley, desterrcado, ni castigado de ninguna maners, gino
por sentencia legalmente proruncinda ccndre &1 per sus iguales o pares,

segln la ley del pafs",

Estas garantfas fueron reafirsedas por lag Provisiones de 0xford,
en 1258, a instancias de 24 Barones del feino, y reforzadas con el fa-
moso e ilustre decreto de F4beas Corpus, el cual establecid que a na-
die podia mantenérsele preso sin sonetérsele a juicio, reglamentdindose
en el nmismc, el pronto juzgamiento o la pronte liberacibn de lecs pre-
sc8., OSu nombre lo obtiene de las prizieras palabras latinas con las
gue comenzaba, las cuales literalnente significar "que tengas cuerpo.
(89).

Es verdaderamente paradéjico que Ingleterra; gobernada por uns mo-
narquia secular y por la Aristocraciz ¥ ¢l alto clero refugiados en la
Cémara de los Lores, sca ejenmplo y poradigne de la demoeracia y de la
libertad. El sigtenma parlarentarioc inglés, con sus Cérmaras de lo Co=-
min y de los Lores, ha venido cvolucionando para ponerse a tono eon
loa tiempos y ha permitido gque lag ingtituciones judiciales se wmanten=-
gan cono verdaderos bagtiones de la libertad. Por ello, afirma Duruy
(90), no ha habido "denceracia mdo aristocrética ni aristocracia nés
democrdtica, que el pueblo y la nobleza de Inglaterra". Esto viene a
reafirmer la vieja idea gue no son tanto las instituciones y las leyes
las que conforman la libertad y demoervecia de los pueblos, como el ca-

ricter y el civismo de los mismos-

El derecho inglégs, tradicional y congsuetudinario, viene respetan-
do desde la Carta de Juan Sin Tierra, los principics de que el juieio
penal debe ser pidblico, inclusive cl sumarioj; que el reo no debe ger
jemds incormnicado; que ei juez no debe interrogarle en secreto o fue-
ro de esudiencias, y aGn en fstas debe nriaerc advertirle que nadie es=-
t4 obligado a acusarse a of nismo; que la defensa es amplia y plena, te-
niendo el reo derecho a nonmbrar defenscr desde el primer momento, guien
debe asistirle durante todos los trémites procesales.

Después de leerle al indiciado los pliegos de cargo, el juez lc

invita a escoger el modo de gue prefiere ser juzgados si por via de -
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confesifn o por via de la negacidn (To plead guilty or not guilty)
(91). Si se prefiere la forma de confesidén, reconociende la verdad de
los hechos que se le inmputan, todavis el Juez le hece ver la responsa-
bilidad que su confesidén le apareja y lc requiere con benevolencia a
que retire su confesidn. 3i insiste en ella, se prescinde del Jura-
do y de los alegates y se le condena. Ui, en cambio, elige la forma
de la negacidén, es sometido 2l procedimiento regular Yy pdblico, al que
asisten los miembros del Tribural, los jurados, que son doce, los tes-
tigos de cargo y de defenses, el acusador o el procurador general, el

reo y su defensor, y el abogado de la parte coantraria en ciertos casos.

La Fiscalfa no estd plenamente desarrollada, pero existe el Pro-
curador General (Attorney~general); y en casos de muertes violentas o
de causas desconocidas, interviene el Coroner, especie de juez instrue-

tor,

La defensa estd confiada a los abogades, divididos en dos clases
que se reparten lag funciones de la mismaz Les “counsellor“, "solieci~
tors", que son los directores técnicos, y los "barrister", que alegan
en estrados; a nds de los "Attorney" o procuradores que Se encargan

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

XII,- Despuds de la Carta .lagna, el documento més trascendental
pare la afirmacién de los derechos y garantfas humanas, es la célebre
Declaracién de los Dereches del TJombre y del Ciudadano, decretada por
la Asamblea Hevolucionaria Francesa en el afic de 1789. La misma Asamw-
blea, el 29 de Sentiembre de 1791, expide un nuevo ordenamiento proce-
sal penal, que consagra los nrincipics de la cobligateriedad de la de-
fensa penal y ¢l de que el acusado debe digfrutar de todas las liber-
tades necesarias nara vrepararla. Desde el interrogatorio el acusado
ticne el derecho de nombrar defensor y en caso de que se mnegare o no
pudiera hacerlo, surgia el nombraniento de defenger de oficio por el
juez. Desde esa época es que se consagra el derecho del reo a no ser
juramentado ni oblizado a declarar. Para Gonzdlez Sustamante (23),
los principios que regulan el ejercicic de la defensa en juicio, desg-
prendidos de la Declaracién de los Derechos del Hombre, sons "12 Li-
bertad ilimitada en la expresién de la defensa. 2¢ Obligacién impues-
ta a los jueces, pare proveer al acusado de un defensor, en caso de

rehusarse a designarlo. 32 Obligacidn impuesta a los profescres de
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Derecho y Abogados, nara dedicar parte de las horas de su trebajo a

la atencién de la defensa de los pobres de solemnidad. 42 Prohibicién
absoluta a las autoridades judiciales pars coapeler de algin medo a

los acusados a declarar ern su ccntra. 52 Dereclio recenocido al incul-
pado para la designaciédn de defensor desde el mecmentc en que es dete~
nido. 62 Derecho del defensor pars estar presente en todos los actog
proeesales, sin que pueda vedirsele el concecimiento de las actuaciones
practicadas a partir de la iniciaciédn del procedimientos 72 Obligacidn
impucsta a las autoridades judiciales de receibir las pruebas que ofrez-
ca el acusado dentro de los téruinos selalados para su admisidn, esta-
bleciéndose como excepcionmes que las pruebas confegional, documental

y la inspeccidn judicial y roconstruceidn de hechos, pueden rendirse
hasta la audiencia gue precede al fallo, siempre que concurran Causas
bastantes que demuestren gue la prueba no fué presenteda en el perio-
do de sumario por eausas ajencs a la veluntad del promovente, 82 0bli-
gacién de las autoridedes de auxiliar al inculpado para obtener la de-

claracibn de perscnas cuyo exai:en golicite.”

XIII,- Pero el derecho de defensa se encuentra scmetide siempre
a las influencias del odio y de la venganza, y, pesc a la Hevolucidn
Francesa, ¢s de nuevo desconcecido cen afios posteriores. Negado a veces,
reprimido otras, desvirtuado muchas, el derecho de defensa sufre lag
alternatives de la libertad. Cuando ésta triunfa, la defensa es ple-
na y complete. Cuande la liberitad cae apte los embates de las formas
totalitarias de gobierno, la defensa le acompafa en la cafda. Rusia
proehibe una vez la presencia de abogades defensores; pero s8e ve obliga-
da a restablecerla con posterioridad, aunque confiada a2l cuerpo de de-
fensores de oficio del tribunal. Aunque le Constituciédn Sovibtica en
su Art? 111, reconoce el derecho de dcfensa del reo, el Cédigo de Pro~
cedimientos Penales establecce: "Art? 468. Se verdn las causas sin
intervencidn de las partes.” .ids flagzrante violacidn al derecho de

defenss no cs dable encontrar. (94).

En Italia, en los tiemncs del Fascisuo, la defenss sufre tawbidn
los embates de las fuerzas totalitarias, llegdndose haste prohibir a
los abogados el patrocinio de log delincuentes acusades de delitos
"gravemente peligrosos para ¢l orden sccial y politico del Estado"
(Nov. de 1829). (95).

I4 0 » - . .
El régimen nacional sccialiste alemén expidié el 21 de febrero de
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1936, la Ley jue regulaba el ejercicio de la abogecfa como tendiente

& lo conservacidén del pueblo alemdn y al afianzamiento del sistema
nazi, Se consagra el principio de que "si un abogado se encuentra en
la necesidad de aconsejer a un dafiador del pueblo o del Astado, debe
defender en todo momento los intereses del pueblo alewdn®, E1l aboga-
do es considerado en primer término como wandataric de 4ste y sélo see

cundariamente como mandatario del rec, (96)

XIV.~ Terminada la dltima guerra europea, el wmundc sobrecogido
de terror y anhelantc de paz, deposita su esperanza de encontrarla on
la egstructuracidén de la Organizacidn de las MNaciones Unidas., 3e cree
que un sigtema juridico serd la solucidn pacf{fice de las discordias =
internecicralcs y se piensa, ademds, que "la libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por bagsc el reconocimiento de la dignidad
intri{nseca y de los derechos izucles e inalienables de todos 1los
miembros de la familia lhumana.". Surge, entonces, la Declaracidbdn Uni-

versal de Doerechios del Hombre,

Est~ declaracidn establcce una vez més la garant{a de la defensa
y de los cCa22fs derechos humanos, Isperanzadora declaracién que se ha-

hecho trizisc c2 el trapscurrir del tienpo, N

La defensa es regulada asf: "Artfculo 10: Tode perscna tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a aer ofda plblicamente y
cen justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la deter-
minacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquicr
acusacién contra ella en matcria penal, Artfculo 11-I: Toda persona
acusada de delito tiene dereche a quée Se presuma su inscencia mientras
no se prue*~ gsu culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en
el gué se 1: hoyan asegurade .odas lag garant{as necesarias para su -

defensa.”

En nuecsitra América, en cste Continente de la esveranza jamis lowe
grada, la cdefenga, ba side objeto de variasg declaraciones interamerica-~
nas. La Corta de Bogotd y otras, reafirman la existencia de los derc-
chog del ombre., Pero quizd en ninguna parte del mundo es mds novoria
la ausercin de las garantias y de los derechos humanos., Comoc afirma
Jiménez ¢e 4Lsda, "las dictaduras surgen y resurgen en dispancamérica"
y no son otra cosa més "que la continuidad de sus viejos métodes, en

que alternr~ Ja violencia y cl fraude disfrazados con tftulos de mo-



da, como el negro semidesnudo que toca su encrespado crineo con subre-

ro de copa". (97).

Pero la defensa y log dereclos humanos persisten, como la agpi-

racién profunda, a2 vecdes rota, descaladbrada, hecha pedazos,
vencida, del Hombre por la Libertad. Algfin dfa se habrd de
mientras no se logre, no cejemos nosgotres, donde quiera que
ger que la vida nos coloque, en rechazar toda sugestidn que
destruirla, cualquiera gue sca cl pretexto y cualquiera gue

tencidn,

pero jamds
aleanzar;
sea ¢l lu-
pretenda

sea la ine-
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Capituloll

LA DEFENSA €O DERECHO HUMANOQ

25.,~ La Defensa como Dwecks del Hombres

I.- La persona humana posee derechos superiores y anteriores a
la ley positiva. Derechos que nacen con ella y que soh consecuencia
de su naturaleza. Como rezan las inmortales palabras de la Declarae
¢idn de Independencia de Filadelfia: "Consideramocs como evidentes -
por si mismas estas verdades: que todes los hombres son creados iguae
les, que estdn detados por su creador de ciertos derechos inalicnabless:
entre los que figuran la vido, le libertad y la bldsqueda de la felicie
dad.. o.,"

La entidad hombre es un conjunto de derechos, cuya falta o pére
dida le desnaturaliza completamente. Son de su propia esencia y dee
ben acompafiarle durante todas las alternativas y circunstancias de

su vida.

En el goce y disfrute de sus dereclhios neturales y esencialces ree

gide precisamente su alte categoria humena.

El Derecho a la vida e8 consecuencia directa del heche de nacer,
pues seria absurdo concebir el nacimiento del hombre sin que le acom=
pafie el derecho de vivir. La congervacidén de la vida es derecho ie

nalterable e irrenunciablea

No puede concebirse tompoc~ al hombre sino es en rezdén de su li=-
bertad. Decir hombre es afirmar lo idea més excelsa de la libertad.
Pensar en el hombre ¢omo sinple partfcula encadenada al movimiento
del Estado y en servicio de éste, eg admitir la tiranfa en todas gus
formas. El hombre nace libre sin mds limites que la libertad de sus

Seme jantes.

El hombre posee también el Derecho a la Digridad. Dignidad y
hombre son dos idees que se justifican la una con la otra, La digni-
dad es la diferencia fundamental entre el hombre y la bestia, porque

8in ella ¢l hombre es simple arimnlidad.
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Los valores eternos del howmbre se complementan con la blsquede
de la felicidad. El howmbrz asnirae esencialmenie a ser feliz, y dote
es la meta de todas.sus obrad y mctives. No nodewmos admitir que el
hombre nace pare la desgracia, para le niseria o paras el dolor, por-
que serfa pensar diminuto su concepto integral y justificar la explo-
tacién del hombre por el hombre. As{ come la libertad, la blsqueda de
la felicidad tiene un limite enla felicidad de los otros hombres, E1
olvido frecuente de esta verdad lleva a los excesos revugnantes de -
que el hombre sea todavia sicrvo de las apetencias y conguspicencias

de los otros hombres,

Y precisamente porgue todcs lcs hopmbres son libres y dignos, y
porgue todos poseen el derecho & la vida y a2 la felicidad, es que log
hombres no pueden dejar de sger iguales. Si uno hubiera gque fuera gu-
perior a los demfs hombres, la igualdad naturahente desaparcceric y
eon ella la existenciz de los denmés valores kumanos. Porgue la igual-
dad reside en el igual derecko que todos los hozmbres tiemen al goce

¥y al respeto de dichos valores,

II.~ Desde los tiemncs nds reszotos y en las nds antiguas civili-
zaciones, ¢l hombre ha lucraedo en defensa de sus dereciaos esencialea.
Y el instrumento de su luche ha sido ege valor imyponderable e indefi-~
nible que es el Derecho. Porello se puede decir con toda razbén que
la Hidoria de la Zumanidad e¢s la Iligtoria del Dercehoc y que la hig-
toria del de recho es la batalle perenne y jamds rendida del houbre
por la libertad. El hombre ha librado la pelca por la libertad con-
tra los otrcs hombres, tribu conitra tridbu, pucblos ccntre pueblos,
naciones corntra naciones; y no cesa, ni ceja, ni rinde ou demanda,

H hombre es una conducte: la erguida conducta de la livertad.

Porque ha ocurridco que sienpre Zan existido otros houmbres que
crcen que el Destinc de la Zumanidad es ¢l de servir a log intereses
bastardos e inconfesables de su egofomo. Gue el lombre no tiene més
derechos que log que el Hstado o los otros howbres les reconocen o
conceden. Y que antes auwe los dercechos del hombre se encuentran los
superiores de la 3Jociedad, ante la cual aquéllos han de sacrificerse,
aunque en el sacrificic se nierda la vida y los fueros y privilegios

humanos.
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Y todo ésto se fundamenta a través de la XNistoria en distintas
razones y movives. 4 veces, ea la idea superior de los Dicses; ow
trags, en el derecho divino de los Reyes; o en los derechos del puce
blo; o en el imperio de la Raza ¢ de la Nacionalidad. Pero el Tome
bre, que no renuncia janfs a su celidad de tal,; porque la libertad y
log demds derechos son de su propia esencia, se alza ccentra los Dio=
ges, abate a los heyes, o destruye logs {dolos del moderno paganismo

nacionhalista.

¥ cuanta vez ésto ocurre, afirme y declara poseer derechos inae
lienables e irrenunciables. Y por mantenerlos, y por protegerlos, y
por defenderlos, han corrido rios de ifgrimas y la sangre ha salpica-~

do lea pdginas de la Eishoria.

Pero la afirmacidn de cgos derechos y facultades humanas cerece=-
ria de valor si el hombre no poseyera el derecho a la Seguridad. REo
decir, el derecho de ser reapetado en su esencia, sus fueros y privie
legios. ©Porque de otra manera, siendo el hombre como es eminenternen-
te social, habiendo entregadc »navte ds sus derechos al Estado para -
gue &ste le garantice ¢l disfyute del resto, la Seguridad surge como
el cimulo de garantias y formnlidades que el Estado debe observer pa-
ra privarle o disminuirle de sus derechos esenciales. Ya que 0i és-
tog derechos tienen un limite infrangueable en losg dereches de los
dexds hombres, cuanta vez un hecho o un acto humeno los viola o log

jurigdiecional, debe regtituir-

dafia, el Estado, investide del poder

los a sus limites anteriores si ~in es posible, o castigar al viola-

[

dor 9i la restitucidn no ea factible. ¥ este castigo no puede con=-

s

sistir mds que en la pérdida o dismirmcibn de esos derechos,

13

III.- Por éso, cuando el E~zbre se ccloca en situacidén de que se
diseut&n sus derechos, le amvaera la garantia del proceso. VYa sea dens
tro de la brbita civil o dentro de la penal, el Hombre no puede ser
privade ni disminuido en cus derechos sinc es por un Tribunal indepen-

diente ¢ imparcial, que le ociga cn condiciones de absoluta igualdad.

Le ampnara, pues, le goevarntls de la defensa. La defensa es dere-
cho eterno, de igual valor que los demds derechos y garantias que el
Hombre posee por ser Zombre., Ei I¢?r~ Turisdiccional del Estado no

puede ser ejercido gi no se le garantiza al Fombre la plena efectivie
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dad de la defensa, que, 21 fin y al cabo, no consiste mds que en ese
derecho a ser escuchado, en condiciones de absoluta igualdad, por un
érpgano judieiel, independiente e imparcial. La scntencia eg el fin
Gltimo, tanto del Proceso Civil como del Penal. Solamente la sentene
cia puede privar al Hombre del tode o de parte de sus derechos funda-
mentales., i{ientras no existe gontencia, las cosas, en el proceso oci-
vil, quedan comc egtaban; y en el proceso penal, debe presumirse la
inocencia del procesado, hasta que se demuestre lo contrarieo, lo que
no puede hacerse mis que por medio de un juicio plblico, dentro del

cual gea ¢ierta y plena la garantia de la defensa.

Pero results, tosbién, que el Zombre, cuande por un hecho suyo,
cierto o incierto, es sometido al Proceso Penal, por esa nioma cire
cunstancia ha dejodo de ger igual., Las grevigimas consecuencias que
pueden desprenderse del Procecso le han restado, parcial o totalmente,
su libertad sicolégica. Un hombre amenazado por todo ese aparato tre~
mendo, intimidador y muchas veces violento, de le funcidn purnitiva ca~
tatal, carece de la libertad de juicio y de razonamiento sufieiente
¥ necesaria para poder defenderse. Adends, el hombre puede ser pri-
vado de su libertad fisica, por precauncidn o prevencibn, antes de la
gentencia. Todas estas circunstancias harfen negatoria lo garantia
de la defensa, porque el ejercicio de éste seria limitado o imposi-
ble, De agui surge la neccsidad del patrocinio jur{dico. Il abogado
defensor es la fuerza que nivela la igualdad de los acmbres dentro
del Proceso, de cualquier Proceso, nero mig y sobre todo dentro del
Proceso Penal. La preseacia del abegade defensor dentro del Proeeso
Penal es garantia de honda esencia humana, justificada, precisamente,
por la necesidad de que ¢l Hombre sea 6ido en condiciones de absolu-

ta igualdad. Por ello es, asi mismo, irrenunciable e inalienables
26.~ El Derecho de Defensas

I.- Aunque creemos que llamar "derecho" a ese facultad inalienable
y esencial del howmbre que constituye la defensa, no es propiamente ati-
nado, no hemos vacilado en hacerlo, porque dada la hora en que Vivie
mos en la que los conceptos y valores fundanmentales sufren de una cre-
ciente mixtificacidn que los llevan hasta su confusidén total, es ne-
cesario recalcar que la defensa, a mds de facultad inseparable de la
misma esencia del hombre, consiituye un derccho del que nadie, ni &1 -

mismo, puede privarlo,
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El hombre estd obligado, en ¢l tejido de relaciones cambiantes
Yy movedizas que conforman la vida, a permanecer en perenne estado
defensivo para no sucumbir ante el ataque del mundo que lo rodea.
Desde los glébulos blancos, infinitesimal y primario instrumento de
la defensa humena, que en los escondidos manantiales de la sangre se
mantienen librandc la eterna pugna del hombre contra la eanfermedad y
la muerte, hasta el combate 4svero e ingrato de ganarse el mn de ca~
da dfa con el sudor de la frente, la vida humana es una larga batalla

sin término ni fronteras.

Aunque superadas, por miles o millones de afios, las épocas bru-
tales en las que el houmbre tenia que combatir -casi con lap manos -
desnudas~ contra las fieras en la selva y en la pradera, el mundo mo-
derno ofrecc giempre el misme copectéculo de lucha, S8i bien hoy yeo
no combatimos contra fieras aullantes y cscdas que llegaban hasto el
propio dintel de la caverna o de la chozaj 8i bien hoy ya no vagamog
disperscs y sin tregua por las anches tierras sin caminos ni albergues,
en desesperads bfsqueda del diario yantarj si bien ahora ya no tene-
rnos que matar pars poder ver la luz del nuevo amanccer; todavia el -
nundo nos brinda un substituto, més tremendo y més eruel, de la vicja

lucha por la gupervivencis.

El hombre es una mezcla informe de sentimientos y de emociones,
de instintos y de pasiones, de inteligencia y de bestislidad, con fu-
geces instantes en gue la intuicién le sefiala la preeminencia del co-
piritu sobre la meteria, atisbando apenas en la esencia de su propio
gser, desconocido alin para el mismo, en la cerrada noche de su igno-
rancia. Y la vida es consecuencia de su naturaleza., Y, asi, vemos
a la humanidad recorriendo los largos cominos de le Zistoria, sin sa=
ber de donde viene,; sin saber & donde va, titubeande, cayendo, levan~
téndose y continuando en su deambular gin rumbo y sin destino. ¥ la
vida es lucha. El hombre combste sin cesar contra of mismo, o contra
los demés hombres, o contra el Estado, o contra los elementos, Nace,
vive y muere luchando. ¥ &l morir, lo hace con la esperanza de que
la interrogante infinita de la nmuerte se resuelva, por lo menos, c¢n
un lugar de calwma y de paz, donde encuentire el sogiecgo al que eter-

namente aspira y que la vida le nieza siempre.

Y en su lucha, al hombre se le deparan dos caminos, El uro, li-
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mitado por las fronteras de las leyes, de la moral y de los conven-
cionalismos. E1l otro; sin més lfmites que le voluntad, due rompe las
leyea, se burla de la moral y se desatiende de los ¢onvencionalismoge.
Si al hombre k es dable escager, es la pregunta que divide a la Filo-
soffa en dos grandes campos: la que antepone el espfritu y cree en

el libre albedrio, y la que hace de la materia y de las fuerzas de
las circunstancias la explicacidén del hombre y de la Historia. Obre
libremente el hombre, o impelido por las fuerzas ciegas del Destino,.
la verdad es que segin escoja uno u otro camino, asi habrd de coloe

carse dentro o fuera del Derecho Penal.

La ley de la selva continfda vigente. La lucha es perenne, sin
pediy y gin dar cuaritel. La eivilizacidn la cibre de ropajes distore
sionadores que transforman sus agvectos externcs, neroc su esencia per-

manece intangible.

Y la migma éivilizacibdn es la que nos tiende las més habilidoe
gas emboscadas y nos depara las més arteras aszenhanzas. Las balas
de los revélveres en mancs huérfanas de regvonsabilidad y dvidas de
ecmociones y de "hombria'; las ruedas de log moedernos bblidos, condu-
cidos por héroes imberbes que en el vértigs Ce la velocidad resdéatan
los pedazos de sus espiritus, rotos por los complejos y las neurosisj
el crimen irrazonable e imbécil de los ebrios que sblo en el alcohol
encuentran el resorte para elevarse de su mediocridad o de su creti-
nismo; log mil accidentes digtintos conr que pagamos en precio de do=
lor los beneficios del progreso; la Ciencia en manos de Gobiernos que
en nombre de la Libertad y de la Dignidad del sombre, rellenan los
mares de cadédveres y cubren de sangre y ldzrimes los Continentes des-
vastados; o los crfimencs de los diminutos Céacres de opereta, que ex-
polian a los pueblosyhacen el arte de gobernar aorrenda teorfa de -
cdrceles y muertes han trocado la vida de la selva en pdlido reflejo
de lo que puede ser el odio, y la cstupidez, y el crimen elevados a

Vd .
sus més brutales expresiones.

Es todavia %z hora del lobo., B! hombrs rigue siendo el lobo

del hombre,

R R R R Y eadeind
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II.- Pero algo hemos avenzado. Ya al hombre no le eg permitido
hacerse justicia por si migno. EI Estado le ha arrcbatede de las ma-
nos la ecspada de la venganza, y la hs trocado por el fiel de la balan-
za, que mide y pesa los actos kunancs. La venzanza tiene ya una mo-
dida y un linmite, y hace sizlos que pugna por transformarse en justi-
cia. -

Los ticmpos de la venganza individual ya han pasado. 7Va los -
honbres no pueden arreglar entre sf ous diferencias cuande gus hechos
violan las normas que aspiran & la humena y pacifica convivencia. E1
Estado se ha vuelto el exclusivo poseedor de 1la funcidn penal, y ejer~
ce la jurisdiceidn privativamente. MAximo 4rbitro de les ceonflictos
humenos, es sefior de la Libertad y de la Vida de los hombres. Pero
todavfe no ha logrado calibrar el ingrévido puntc donde se sustents
la nedida de la Justicia y, todaviza, la "vindicts pGblica", la hig-
teria y el miedo pesan sobre log frigiles platillcs de la balanza,

y la venganza atisha, prenta al sangriento zarpazo.

Por ello es que podemcs deciv con don Mariano Ruiz Funes, quc
"el proceso es el sustituto civilizado de la auto defensa, como lo

ea la pena de la venganza'".(98).

IIT.Xemos convertido al Batado en el dencsitario del ansia, dc
la agpirecidén insobernable del hembre por la Justicia. Le hemos entre-
gado el derecho de dispensarla, pero nogd hemcs regervade el de exi-
girle que la hags real y verdadera. Si bien nos hemos sometido al -
inperio estatal, no henog enajenado loa derechos que nos acompafian
por la razdn de ser hombres, de los cuales no se¢ nos puede privar, ni

podemos renunciar, porgue entonces dejariasmop de serlo.

Le hemos dicho: |Tome td, comc Srzeno supremo de le Sooieded,
el poder tremendo que es la Juaticiaj pero respeta nuestro derecho a
la Libertad, respeta nuestro derccho a la Vida, respeta nuestro dere-
cho o la Dignidad, respeta nuestro derecho a la Felicidad; y, cuando
nos privea de ellos, byenos antes, y pesando nuecstras razones, y lag ds
nuegtros ccntendores, y las tuyss propiaas, deacarga gobre nosotros -
¢l peso de nucstras culpes, oin nds ni menos medida que la que nuco-

trog hechos merezcan,
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Sclanente asf{ puede ser la Justicia.

s - - - - o e

IV.~ [0yenos antes! Este es el presupueste fundamental de la
Jugtieia: "Nadie puede ger condenado sin haber sido 0IDO y vencido
en juicio". La defensa no consiste mds que en el escuchar del Estado
de la voz del procesado. Pero e¢sta voz puede ser la de lm inocencia
o la del crimen; en el aciertoc en la distincidn diffeil reside el subs-

tratum de la Justicie.

El Proceso Penal debe ser le méxima garantfa de la inocencia,
porque el Derecho no tiene mds alternativa que considerar inocente
al procesado hasta el dia en que la sentencia establezca lo contra-

rio.

Cuando un hecho o un actc humano viela lag normas, las reglag,
gque garantizan el derecho que todos tenemcs de nacer, vivir, crecer,
multiplicarnos y morir en paz, todc el aparato estatal de la Justicia
Penal se pone en movimiento., Za surgido un crimen gque ha cosechado
dolor, légrimas, sangre o muerte, y el culpable debe ser castigedo.
Al no bastar la prevencibdn, es ncecesario que se descargue el pegso te-

rrible de la Ley, para restoblecer el equilibrio.

Si el movimiento de la actividad estatal que constituye el pro-
cesoc penal, llevara como inexorable destino el de declerar la eculpa-
bilidad del infractor y el de someterlo a los rigores de la pena, to-
da la violencia del proceso se justificaria en si misma. lias resulte
que el fin del proceso penal no puede ni debe ser jamfs {nicamente
la infliccidén de la pena. E1 fin 4ltimo y eseuncial del proceso pe-
nal es el de establecer la Justicia. Y la Justicia no puede basar-

se més que en la certeza,

Y la certeza como fin procesal se descompone en varias partes,
fundamentales todas e {ntimamente cntrelazadas:s la certeza de gue un
hecho ha ocurrido; la certeza de gue este hecho constituye delito;
la certeza de que alguien, individualizado y determinado, lo ha cone-
tido; y la certeza de que ese alguien es legalmente responsable de

su hecho.



3i al Estado le fuera permitido poseer la certeza por s{ mismo,
como facultad de su propia naturaleza, como la poteatad milagrosa de

la infalibilidad, el proceso penal seria totalmente innecesario.

Pero resulta que el proceso es obra deél hombre, y, como toda o=
bra humana, e8 eminentemente falible. La Justicia es casi un azar,
¥ el hombre renuncia a su calidad de tal gi se entrega en brazos del
Egstado con los ojos vendados y loa oidos cerrados, sin ver a donde lo
conduce, sin expresar sus razoned, gin contradecir las contrarias,

8in que se le oiga y s8in que Bse le juzgue.,

La Defensa, en fin, no es wmds que el ejercicioc de los derechos
del individuo, la afirmacifén de lag garantias de la persona humana,
la consagracibén de su inalienable dereccho a la Paz y a la Libertad, y

el acatamiento a los fueros de su Dignidad.

Sin defensa no podernios aceptar ni justificar el procesc. Esta
es gu concepcibén fundamental., Por ello, recojamos lag palabras del
ilustre Couture: "El destino del proceso se liga, asi, al destino
del derecho y el destino del derecho se liga al destinc del indivi-
duo, Como en el juicio de Orestes, en las Euménides, tode juez debe
decir, con las palabras que ¢l trdgico puso en logs labioa de Palas
Atenea, atn frente a la acusacidn de haber matado a una madre, que
"nunca habrd justicia si habiendo dos partes séloc se ha oido la voz
de una", Y agreguemos nosotros que por no haberlo hecho,mis de una
vez, a lo largo de la largan historia del hombre, se tifleron en sangre

los mancs de la justicia.". (99}.
27.~ La Misién de la Defensa Penal:

I.- Ya hemos visto que el procesc penal es la suma de tres fuer-
zas distintas, indisclublemente ligadas y las tres igualmente necega-
rias para definir el dereechoal cagso concreto. Aparentemente separadas,
como persiguiendo fines diferentes, las tres concurren al proceso {n-
timamente entrelazadas para que el objeto fundamental de éste pueda
realizarse cabalmente. Si penetramos al andlisis del proceso, verc-
nos que tanto la acusacidn, como el juez y la defensa, persiguen la

definicién de la justicias
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Le acusacién batalle por obtener la condene del procesadc, la
deZsnsa pugna por la libertad de éste, y el juez buseca dvidamente la
verdaG. El proceso entero es juego de pasiones: 1la pagibn de la a-
cusacidn por la condena, la pasidn gel juez por la verdad, y la pa-
s8iln de la defensa por lograr que la investigacidn de los hechos,
que la apreciacidn de las pruebas, no se deformen, ni se desvien, ni
se distorsionen, Si consideramcs "que para alcanzar, o, cuande me-
nog, para aproximarse a las altas cumbres de le verdad, se necesita
ascender gradualmente bajo la mordedura conatante y atormentadora de
la duda",(100), no pcdemos menos de sentir la importancia trascen~
dental y fundamental de que el procese sea la sintesis del juez de la
tesis de la acusacidn y de la antitesis de la defensa. E1l juicio pe-
nal dejaria de serlo si no se admitiese la contradicién. La contra-
diccidn c¢s la piedra de toque de la verdad, y solamente asi la puecde

encontrar el juzgador,

II.- Reflexionemos sobre la importancia que juega la defensa cn
el proceso. Veames como su verdadera misidn no es la que el vulgo gene-
ralmente cree. Como afirme ianzini, la defensa no puede ser '"patro=~
cinadora de la delincuencia, sino del derecho y de la justicia en =~
cuanto pueden estar leaionados en la perscna del imputado'". Porque
en verdad el defensor lo que persigue es que el juzgamiento del pre-~
sunto culpable se realice de manecra que se respeten sus derechos edens
ciales, que ge acaten las formas y modos del proceso, que Be escuchen
las razones explicadoras de asu conducta, que se investigue sobre ou
capacidad mental y sicoldgica, y, que, en fin, sc le ciga anpliamecn=-
te, para que las gravisimes consecuencias del proceso se verifiquen
en un clima tal que no lesionen ni el derecho ni la justicia en la

perscna del presesado,.

31 hemos eoncebido el proceso como el reducto inexpugnable de
la Libertad; si nuestres cuerpos legales tienden al aseguramiento de
la liborssd del hombre y del respeto a sus bienes jur{dicos y espiri-
tualze, ya que creemos que ¢l Estado es el servidor de la persona hu-
mana y ro los hombres siervos del Estadc, debemos llegar légica y con-
secuventiviente a aceptar que para que permanezca intangible el reagpeto
a2l horhre, que para que el procesc centinde siendo el reducto inex-
pugnablie de la Libertad, es necesario que el hombre pueda ejercitar

en juicio la més amplia y complete de las defensas.
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No podemos mencs de concebir que ¢l hombre es inoccente mien=-
tras no se demuestre lo contrarioc; que no existe mfs verdad legal
que la establecida por la sentencia. Pero para llegar a la verdad
legal es necesario transitar por los diffciles camincs del proceso,
Y pare que el presuntc culpable pueda llegar al fin de los caminos
8in que la justicia sufra y el derecho mengue, el reo debe de¢ acon~
pafiarse del técnico conocedor de las leyes y, sobre tedo, ccnocedor
de la vida, para que le ayude a sobrepasar los cbstdculos, le defien-~
da de las celadas que la acusacidén suele tenderle, y le aparte las
cargas y molestias innecesarias del pfoceso. Cuando nuestro espiri-
tu ge yergue en rebeldia al advertir las consideraciones que la mig-
ma ley y los juzgedores guardan por el procesado cuyo crimen es evi-
dente, es3 porque nos olvidamos de estas sencillas razones. Ya diji-
nog, y volvemos a insistir en ello, que 8i el proceso penal sirviera
Gnicamente para declarar la culpabilidad e infli-gir el necesario cas-
tigo, todas esas molestias y todes esas violencias procesales ge jua-
tificarian en sf mismas. Pero como no es asf, y no puede serlo tam=
poco, tendremcs que acepter todas las garantias que el proceso ofre=-
ce, cono naturales y consecuentes con la conecepcién liberal que tene=-
mos de la vida, Y no liberal en el sentido de doctrina econdmica
que el concepto posee, sinoc de liberalismo de espiritu, que se asien-
ta en le creencia de que el hombre es eminentemente libre y que sdlo

por excepcidén puede perder la Libertad,

I11.~ Juzgar es altisime funcidn del Estado. Y por alta que es, y
por peligrosa que suele ser tawbién, es gue debemos insistir, siempre
y cualesquiera que sean lag circunstancias politicas y sociales que
vivamos, que esa funcidn debe revestirse de la mdxima cantidad de ga-
rantfas. Levamos tan dentro de nosotros mismos =apenag dormidos y
no muertos~ los resabios de la barbarie, que estamos prontos a descar-
gar sobre nuestros adversarios la cxplesidn brutal de la venganza,
Nuestra primera reaccién ante el ataque o ante la injuria, es alzar
la mano en airado ademdn de represalia. Por égo mismo es que juzgar

es cuestibdn tan profundamente delicada y dificil.

Nuestro primer impulso es ver sclanmente las cosas desde el punto
de vista de nuestra propia conveniencia y nos hacemos violencia a la
idea de escuchar las razones de los demés. Esencialmente egoistas,

buscamos siempre la gsatisfaccién parcial de nuegtros deseos ¢ intere=
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ses. Cuando el hecho ajenc viene a dafiar injustamente nuestres derc-
chos o nuestros bienes, el egof{smo se levanta exacerbado, acompafiado
de los instintos ancestrales de la venganza y del odio. Es casi con-
tra nuestre naturcleze encomendar la solucibn de nuestros conflictos
a la imparcial decisibén de un tercero, aunque este tercero posea ex-
clusivamente el poder de administrar justicia. Creemos que buscar

cl amparo de las leyes es {ndice de cobardfa y que es manifestaciédn
de virilidad buscar en nosotros migmos la nedida de nuestra justicia.
Si as{ fuera, si dejdramcs & cada quien decidir cual es su derecho,
juzgar continuarfe siendo el viejo ejercicio de la venganza sin 1i-

mite y sin medida posible,

IV~ ¥ ai vemos que éso"de desidir el derecho", si éso de juzgar,
es cuestidn diffcil y delicada en épocas normales, cuando m&s o menos
ge goza de paz y trenquilidad soeial, tenemos que comprender qué gra-
ve 8¢ torna el problema, como juzgor se vuelve casi upna imposibilidad
material, cuando las circunstancias politicas y sociales se transfor-
nen, y la pasién se agiganta y somete a su imperio desmedido, no todas
lag células del cuerpo social, convirtiéndose, entences, la justicia
en una dantesca earicatura. Hablar en tales épocas de justicia es8 una
gangrante ironfa "porque -en frasede Calouandrei- e tiempos de tirania
o de odics civiles desencadenados, pareciera eomc 8i viniera o faltar
el terrenc en que nueda echar raices cualquier forma de justicia impar-

cial y ordenada®. (101).

Los autores suelen expresar el cconcepto de la abogacf{a en tres
funcioness: la conpulta, la conciliacidn y la lucka. Y es por ello =
que cuando agotados los recursos de la paz, in(til el consejo y ne
lograda la conciliecidn, el abogado debe de reclamar las armas y mar-
char al combate jurfdico. Para Couture, "es agui doende la abogacia
ge hace hercica", Porque la aboegacia, cuando el abogado lo es real-
mente, estd giempre sometida a la anenaza, a la represalia, al cri-
men migmo. 148 de un abogado ha sucumbido en defense de los intere=-
ses y derechos de su cliente, Cosa que no nos ha de extrabar porque
ya pabemos tanbién que abogado que vacile, wmejor heria en renunciar

a su calidad de tal. Perc cuando los vientos huracenados del odio
polftico soplan sobre las contiendas humanas, entonces la abogecia

es més que heroica, porque entonces suele ser sindnima de la muerte.

La Historia nos brinde ejemplos de inmarecesible gleria: aquel Nico-
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14s Farrier (102), defenscr de los Girondinos ante la Convencién Fran-
cesa, que exclamaba patético y heroicos "Traigo a la Converncidn la -
verdad y mi cabeza. La Convencibn puede disnoner de i cabeza después
de haber escuchado la verdad".. 0 aquel Pierre Gandoy (193}, tanbidsn
en Francia, que deferndid al Médico 3arthas, inocentenente cordenado
por muerte de uno de sus enfermos,. que logra cambiar su persona -

-ya agotados todos los recurgsos legales~ por la del ilustre médico,

y cuando el alba llegze el verdugo en busca de su vietima, encuentra

a Gandoy que le diece: "Debes matar & un hombre cuyoc genio, puede pres-
tar, todavia, grandes gservicios a la humanidad. Es nds Gtil que yo3
témame entonces, pues eatoy listo para nmorir", Carlos VI le indulta
al pie del patibulo y mds tarde ie hace miembro del Parlamento., 0
aquellos abogados cubanos, que hoy en egtos dias, arriesgan la vida

¥ la libertad por defender a log asesincs que nomds ayer mesacraban

ol pueblo cubano, peroc gue -con todo el respeto y la admiracién que

la Revelucidn Cubana nos merece~ son grandes ¥ se revisten del ropaje
de los héroes cuando ante los Pribunales Revolucionarios continGan li=-
brande la antigua batalla de la abogeci{a porque primerc se escuche la
voz del reo antes de descargar sobre &1 el peso trenmende de la juoti=-
ciaj; comoc iguzlmente ayer lo hacfan defendiendo a las victimas de la

brutal y sangrienta dictadura de 3Batista,

La abogoeia significa oierpre contienda y riesgo. El abogado
defensor permanece siendc el arrieszado y esforzade paladin de la jus~
ticia, que batalla sin tregua y sin descanso por el regpeto a los de-
recacs esenciales del hombre, norque en la justicia no pesen el odio,
y la venganza, y lea hiateria, que distordonen la verdad, vulneran el
derecho y la transforman de nuevo en la barbarie desatada. ¥ debe
también el abogado luchar por la nisericordia, porgue la misericordia
y la sabiduria son "las dos grandes forumas del centendimiento humano.”

(104) .

V.-~ Entre todas las prefesiones que el hombre desempeia en la
Sociedad, ninguna como la Abogacia para entender lo que puede ser el
seerificio y el herofsmo del hombre »or los demds hombres. La Aboga-
cia debe ser ur sacerdocio porque ¢s la profesidn que tiene como fun-
cifn la defensa del més alto de los biences humanos. Podemos paiarnos
gin todo, lo {inico esencial para vivir es la Libertad. (105}, Y =

por éso al abogado no le queda ndo recurgo que vivir luchando contra
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todoss: lucha contra la acusacidén y contra el mismo juez en el procesos
lucha contra la sentencie condenatoria ante las Cémaras de 22 Instan=
ciaj contra las de &stas, wueclve a luchar en casacidén arnte la Corte
Supremaj lucha contra la autcridad constituida y contra sus ectos,
porque éstos a menudo vulneran los derechos de su clientej: y lucha
contra le misnma ley, cuando &ésta vicla los principios constituciona-
les,. demandando su inaplicabilidad o pretendiendo la declaracidn de

su inconstitucionalidad; lucha, en fin, constantemente y en todo lu-

gar. Jamds a un hombre se le exige tanto como al abogado.

El Destino del abogado es la lucha., Pelea por ai misnmo y por la
profesibén, cuando pelea por los demds. Porque al pelear por el dere=-
cho ajeno, pelea por los fuercs propios y per los de lea profesién, da-
do que la Abogacia estd sujeta siempre a todas las limitaciones, por=
g-ue nunca se ha dejado de tener la voz sin uiedo del abogado. La li-
bertad de expresidn es su priner derecho, ya que sin ella el abogado
no podria serlo nunca jaids: (Cémo es posible concebir ua abogado que
defiende a los demds, s8in noder expresarse con plena libertad? (3in
poder escoger los rceursos y los caminos, sin més li{mites que su pro-
pia voluntad? Para el abogado ac deben existir ands fronteras que las
de la Moral; pero ésta no debe quedar sujeta al eriterio extrafio y,
mucho menog, al ofiecial. Abogadc que pernita que se le coarte la pa=-
labra, deja de serlo para convertirse en cbmplice de la injusticia. El

abogado debe ser el dnice juez de¢ su conciencia.

Al adbogado se le exige la lucha por el derecho y por la libertad
con mayor razén que al resto de los hombres. As{ como ¢l Sacerdote =
debe ser el prinmerc en el ejemplc cuando de la ley de Dios se trata,
asi el abogado debe ser el primerc en le lucha comtra la tirania. Por
eso los eternos lacayos de load rezinenes violadores de la ley y la -
justicis, no puedern llanmars: abogedos, aunque sean profundos pozos
de sabiduria y de técernica jaridica, y sc escudep en ellas precisamen=-
te poarn justificar su vergonzoso papel de defensores del atropello y
de la violencia gubernamnental, El abogado no puede concebirse sino
inflamado por la pasidn insobornable por la verdad y por la justiciz,
batallador perenne por la libertad, contrea todo y contra todos. D¢ no
gserlo asf, "ser4d -como lo dice don Angel Ossorio y Gallardo~ un gznapin

del derecho, podré ser, quizé, un hombre de cienciaj Abogado, no."(106).

VIe~ Pero ~como ya lo afirmamon- el abogado no alecanza la santidad
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del hero{sinc mfs que en épocas desaforadas de odio y de venzanza. Es
entonces la hora de catar la calidad humana y profesional del abogado.
Como lo diee un ilustre jurista belgas "Nunea se tondrf una idea clare
de lo que representa la abogac{a como sacrificio y como entregs haste
el dfa en que haya habido necesided de defender ante un tribunal re-
volucionario, ante tribunales militares, ante cortes de ocupacidn, no
ante jueces de justiecia sino ante jueces de venganza. Cuando estenocs
defendiendo a un hombre cuya scla defensa nos ponga en conira de toda
la opinidén plblica del pafs, cuando estemos defendiendo la causa do

un hombre cuyes ideas estemos aborreeiendo, pero que el misterio de -~

la abogaofa nos impone este deber". (107).

O o > o> e

VII, - Perc cen nuestra Patria no hay necesidad de itribunales re-
volucionarios ni de cortes de ocupacibéng, ni de causas de hombres cuyas
ideas estemos aborreciendo, para que el ejercicio de la defemnsa nod co-
loque en contra de toda le opinibn pfblica del pais. Se ha disdorsiona-
do tanto la misién de la defensa, se ha confundide tant~ la razéa del
proceso, que las gentes, angustiadas por el erimen, frenéticas e his-
téricas, quieren ver em todo procesade un eulpable, en todo culpable
un condenado, y en tode condenado un ejecutadoi sin oirle ni vencerle,
abominando de las garantfas del proceso ¥ de los fueros de la defenss

en juicio.

La defensa de cualquier causa -afin la de la inocencia- sucle -
sentar al abogado en el bangquillo de los aeusados del tribural terri-
ble de la opinién pfblica, Y éste no admite distingos, ni grados ni
toncs, y eondena irremediablemente a todos los abogados: a los pul-
eros y a los sucios, a los honestos y a los perversos, a los mis y a
los menos honrados, Y el fallo es inapelable. Y por &1 estamos con~
denados a cargar schre nuestrosa hombros el pesc de nuestras culpes y
de las ajenas. |[Maravilloga hereancia que legaremos a nuesirog Lijoa!
1Lo herencia del inmotivado descrédito y de lz p@blica mala fama! Pe-
ro =-{son tan hondos los misterios de la abogacf{al- que pese a todo,

& la mala fama y a la deshonra pdblica, a la abrupta injuria y al ruin
escarnic, seguimos cargando nuestra cruz...j¥ con sbélc una vez ¢ue ha-
cenos reaplandecer la verdad y arrancamos al inocerte de las garras de

la venganza, nosg damcs por bien pagados por toda la infamia 7 por toda
la ignominia que se descarga sobre nuestras espaldas!
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Capf{tulo IITI
PROBLEMAS DE LA DEFENS A,

El ejercicio de esa facultad o derecho humano que llamamos defeon-
sa, cuando viene a salvaguardar los eternos fueros del hombre dentro
del procéso penal, se encuentra sujeto a todos los ataques, a todas
las voces airadas y violentas, que variande de grades y tonalidades,
pretenden fundamentalmente destruirle o nregarlo. La argumentacidén se
basa en todas las ideas y usa de todos los recurses, pero existen dos
formas de ataque que sen las m4s persistentes y despiadadas: las que
niegan la defensa porgue creen que se encuentra en conflictve con el
interés de la Sociedad, y las que creen que la defensa penal se encuen—
tra desamparada de la leral. Para todas esas veces agries y armadas
de indignacién y de vituperio, la funcién de la defensa dentro del
proceso ha llegado a confundirse con la fuerza que persigue la impu-

nidad © que patrocina la delincuencia.

Por ello hemcs creido que los problemas de la defensa ce pueden
contemplar desde dos puntos de vista, desde el de la Sociedad y el de

la Moral,
28.,~ 7 Defensa y la Sociedad:

I.~ La Sociedad es castigada rudamente por el delito; herida exn
sus partes vitales y generosas por la descomposicidén griminals fusii-
gada y lace:rcda por la diaria y repetida violacifn a la ley penal,

El crimen se levanta de frontera a frontera con perfiles angustiosos,
¥ la vida huwmena, y los bienes de los hombrea, y el henor y el pudor,
son irrespetados de manera tal que la Repi@blica entera parcce vivir

bajo los signos terribles del terror y de la sangre.

Desde el delito de minima cuantfa, el apenas perceptible y que
cafi no dejs huella, desde esas lesicnes y agresiones a las gque nos
tienen acostumbredcs las comadres de los barriocs bajos, y esos deli-
tos de furto que gon mds que fambélicos; hasta el crimen de sangre o
sexual espantoso, el que se reviste de los carécteres mds bruie_ . |
agquerosos, y los delitos de estafa en grandes proporciones, y esad
malversaciones de caudales plblieos ~moderna forma de entrar a saco

al Tesoro NMacional con la patente de corso de la impunidad ofiziel~
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toda la gama polifacética del delito rige la hora actual salvadoreifia.

Sac¢udide y commovida por el erimen sin mangua y sin limite, te-
merosa y acongojada, la Scciedad reacciorna exigiendo de los Poderes
Piblicos el replanteamiento del problema delincuencial y la bdsque-
da urgente de scluciones atinadas y efectivas, insistiendo casi =
siempre en el aumentc de log medios de represidén y en la dureza de
lag penas, Se pretende resguardar el orden piblico, proteger los -
bienes jurfdicos y morales, salvaguardar la paz social, y esa desa=
forada ansia de rigor y de dureza se fundamenta afln en la piedad por

las vi{ctimas pasadas, presentes y fuiuras dzl ataque criminal,

3¢ piensa, con sobrada razdn, que la Sociedad no puede ni debe

permanecer indiferente ante la amenaza real y concreta del delito, y

gin razdén alguna, que i los medios actuales de prevencidn y de repres
8idn son insuficientes, en cjercicio del derccho de legitina defensa gque
a la Sociedad le asiste, deben buscarse medidas de digtinta entidad, =~

aln violatorias de las garantias humanas, porque la Sociedad se encucn-

tra situade en upa eacrucijada que no le permite escoger.

Se clana en todos los tonos que el proceso penal salvadorefio es

incapaz de librar la lucha contra la delincuencia; que sus institu-
cionea fundamentales han fracasade lancntablemente en su cometidej -
g-ue el proceso, los tribumales y la nisma ley penal eatdn profundo-
mente viciados en su raiz. El Juradc 23 objeto de los ataques uds

violentos y repetidos, alegéndose con inusitada insistencia que sec -
ha transformado en la fécil puerta de escane de los crininales empe-
dernidos, y que sus fallos son la conzretizacidn cstensible de la

nés vergonzosa impunidad.

3e sostiene que la 1lbzice elemental indica que cuando ocurre
un conflicto de valores, hay que sacrificar los menos valicsos para
salvar los m4s nobles y altos; y que, naturclmente, en el conflicto
entre le Sociedad que se defiendc y ¢l erinminel que la hiere, no =
queda mfo remedio que escoger los de la Sociedad. Se ingiste en la
idea de que el mdximo rigor en lz pena y en la investigaciban de los
delitos, es la mejor defensa contra el crimen, ya que la Jociedad

~-afirman-- debe defenderse, o como puazda y den lugar las circuna-
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tancias, del ataque inmisericorde de las fuerzas delictuosasy lle-
géndose a justificar que en la violacibn de la ley y del dereccho y
en el irrespeto a las garantfas del hombre, se cncuentra el gistema
s eficaz pare detener la ola de sangre y de crinen que amenaza deg-

truir a la Nacidn.

Por ello, se predica combatir el crimen con el crimen, el deli-
to com el delito, en obediencia de un sentimiento casi gemeral que
partiendo de la legitima exigencia de que el Bstado aborde con vigor
y efectividad el problema delincuencial, por desgracia y " por para-
doja se basa en proclividades inconscientemente agresives de los que
&l pedir el alza de la represién demandan un freno contra sus pro-
pias impulsiones" (108), pero que ha llegado a distorgionar en tal
forma 2 la opinidén plblica que ésta propugna por la legalizacidn de
los sistemas brutales y estlnidos con los cuales las autoridades po-

liciales pretenden luchar contra la deliucuencia.

Un clamor general gse levanta contra los abogados que intervie-
nen en los procesos penales, a los cuales gse les considera con 1légi-
ca muy singular, coautores, o por lo menos, cluplices de los delin-
cuentes que repregsentan o agsisten, pues se cree que el defeasor pe-
nal es el irstrumento por medio del cual los criminales obtienen la
inpunidad de sus delitos, evediendo el castigo que merecen sus cul-
pas. Y el miono derecho de defensc se encuentra gowmetido a los ata-

ques mas demoledores.

- ey e W Y W e u wn =W v

IT.- ¥ lo lamentable, lo verdederaumente lamentable, e¢8 que esas vo=-
ces airadas y violentes no dejan de tener razdn. T2y que reconocer -
honestamente que muchos abogados son en verdad una verglienza para la
vieja e ilustre profesibn de la iAbozacia; abogados duckos en trapizon-
das y en recursos inmorales, hdbiles en el ejercicio de la mentira y
de la ealumnia, prountos al testizo falso y a la falsa imputacidn, -
dispuesteos sienpre a cawmbio de unag cuantas nonedas a vender su ine
pudicia y su desvergiienza. Pero éstos, &l fin y al cabo, nc son los
néds, y tampoco lo son todos los que en el concepto péblico pasan por

tales. En &stc como en todo, la exageracidn conduce a las generali=-
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zaciones injuetes y festinadas. ¥ asf como los hay en la abogacia,
existen en todas las demds profesiones y oficios, alguncs que desna~-

turalizan la esencia de su menester.

Y también debemos reconocer, a fuer de honrados, que el procesc
penal, y los jurados, y las diversas instituciones procesales son
haste cierto punto ineficaces para librar la urzente lucha contra
la delincuencia. Que se impone la reforma profunda y real de nues-
tros cuepos legales, porque en verdad lags cuesticnes procesales no
andan como debieran, ni cumplen con sus fines y objetivos. Pero de
ésto, a llegar a aceptar las conclusiones absurdas que la opinidn
piblica, que los ignorantes y los doctos desprender de la situacidn
que atravieza la Macibn, hay un largo e irreductible trecho. No es
con ¢l aumentoc en el rigor y en el dolor de las penas, no es justie
ficando los excesog policiales, no cs negando la necesidad del patro-
cinio jurfdico y los fuercs insoslayables de la defensa en juicio,
que el problemes delincuencizl puede ser reducido a sus verdaderos -
términos, Cucndo todas las scluciones que sc congsideren posibles -
pergsiguen {Unicarente atecar el nroblema en sus manifestaciones y efecs
tos, cuando todo tiende al costigo y & la represidn, el problema del
crimen no es realmente atacado. Indiscutiblomente se lograris una ac-
cién bionhechora si se comsiguiera la nodernizacién y tecnificacidn
de la investigacidn del delitc, ¥y la reforma de los instrumentos ju-
ridicos, y el aunento y modernizacidn de los centros penales; pero
nientras las raices del mal, les verdaderas causas del delito perna=-
nezcan sin ser tocadas y combatidas, ¢l crimen centinuard proliferan-

do y llenando de terror y consternacidn a la Sociedad.

Lo que occurre es que todas las cosas log solemos contenplar a
través de los cristeles distorsionadores de los prejuiciocs, y lo que
en realidad gsucede es que plantcanos el problema fuera de «e.- sus -
limites 1légicos y justos. Sin duda alguna, la Sociedad posee dere-
choa reapetables, dignos de la més cuidadosa atencidn; pero la exis-
tencia de estos derechos sociales no deben destruir los derechos -
que todos los presuntos delincuentes tiene, como ya lo dijimos, afin
por la sencille y finica razén de quc son seres humanos. La Socie-
dad, o el Estado, que para el cago son lo mismo, tienen indiscutible-
nente el derecho a castigar, poseen el ius puniendi, y lo ejercen con

toda justicia cuando pretenden someter al delincuente, o al que se teo-
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me que lo sea mds terde, al castigo de la pena o & las medidas caute-
lares o de seguridad., Pero la prcaisa que se debe observar antes de
aplicar la pena o la medida de seguridad, es que la aceibn punitiva del
Egtado se ejerza sdéle y Gnicamente sobre el verdadero culpable o peli=
groso, y nunca antes de que su culpabilidad o su peligrosidad sea denos-
trada o establecida por medio de un juicio normal, en el cual teﬁgaﬂ
plena vigencia las garantfes procesales, entre ellas primordialmente

la de la defensa., Es decir, que el cﬁlpable debe ser castigado, irre-~
mediablenente castigado, pero hasto después que tenga "su dfa ante la
corte", como se dice en el derecho inglés, o sea la oportunidad que

le pernite alegar lo conducente a la explicacién de su conducte; o
deponer todo lo necesario para su defensa, porque sin oir previamente

la. justicie no puede castiger a nadie.

Pero hay voces &speras que lanzan a todos los vieantcs la idea
de que la defensa y, sobre todo los abogados, deben desaparecer del
Proceso Penal, La Inquisicién es una supervivencia en ciertas rien~-
tes desquiciadas e insanas que todavia en el talibén ven diminuta la
medida de la pena. Todo lo miden y analizan de acuerdo con sus pro=
piocs espiritus, de los cuales nunca se ha dicho verdad méds certera
que la de las palabras de Alexander y Staub: "la afinidad subterré=-
nea a nmenudo notable, del mundo de los criminales con sus persegui-
dores, puede explicarse por easte proceso. Con una parte de su alma,
la parte inconscientemente pulsiva, todo howmbre, y més particular-
mente el perseguidor celoso del criminal, estd del mismo lado que
este dltimo." (109).

Y como gsefala el ilustre naestro Jinénez de Asfa, en el fondo
del alma popular, en el fondo de todas estas cuestiones que se deba-
ten, lo que existe es ube subconsciente inclinacién expiacionista -
que pretende al infligir la pena, el sometiniento de un dolor al de=~
lincuente, que al ser pena se repute justos Y afirma que " por des-
gracia en estas horas se apercibe un erorme retrocesoj imperan los -
nds oscuros impulsos instintivos, la expiacidn se arraiga y la vengan-

ze ge actualiza",(110).

Y por todo ésc o8 nuestro tenor que por fin en el proceso lle-
guen a privar esos oscurcs instintos, y la histeria y los resabios

de la venganza pesen nds en sus fréigiles platillos que la Justicia
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y sus {ntimas substancias. Porque si bien la Scciedad necesita defen~
derse del crinen, requiere resguardarse del delitc, esa defensa y ese
resguarde no deben traspasayr ciertos limiteé necesgarios para que la

funcién penal no se transforme nuevazente en la barbarie legalizada ¥y

gin frenos,.

Porgue la justicia, al fin y &l cabo, no es mds que el viejo de-
recho de venganza que ha encontrado un limite y una medida, y por des-
gracia la vengenza es mds propia de nuestre naturaleza. ¥ la encon-
tramos disfrazada y confundida en lo wmés profundo de nuestra alma, a-
cechante y presta siempre & su violenta explosién, gue al rebasar to-
da medide y todo limite, desnaturalizaria precisamente la esencia de

la justicia.

III- Perc el argumente que con mds fuerza es expuesto es el que
consiste en que la Sociedad, colocada por el exceso del delite en la
disyuntiva de defenderse contra éste o perecer, no debe de vacilar en
emplear cualquier medioc capaz de detener las corrientes criminales
que corren desbordadas. (ue el precese, viciade por la accibn de los
abogados que ejercen el derecho de defensa, es completamente ineficaz
de Seguir sirviendo de instrumente de luchka contra el crimen, por lo
cual es preferible que ésta sea enfocada y ejercida directamente por
lag autoridades policiacas, sin ningén control jurisdiccional y haw
ciende uso de cualquier medio, por inworal y antijuridice que bste

S€8 .

¥ el periodisme salvadoreiio, con pequefias y honresas excepciones,
es el primero en la absurde argumentacidén. Levantan indignadas olea-
dag de proteste contra les falleos de los tribunales de conciencie,
viendo en elles uno de log principeles factores determinantes del auge
delincuencial. Y los abogados defensores sufren con frecuencia la mor=-
dedura despiadeda de los perrcs de presa del periodismo amarillista,
que se solazan y rezodesn en la pintura vivida de los aspectos més ne-
gros y asquerosos del delite. Esforzados paladines, dignos de mejor
causa, del exceso ¢n la nena y en la persecucidn de los delitos, se
deleitan con la descripeidn de los detalles més escabrosos, con profu-
8idn de fotograffas y de escédndalo. Zasta rueda por aki un periébdico

que un buen dfa, [Asombrémonos ante el cinismo y la impudicia de cier-
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tos periodistas!, tituld un ya muy famose editorial con el sugeativo
nombre: "Litigo contra el crimen" (111}, Pero estos nuevoa inquisi=-
dores, estos Torquemadas de modernc cufic, olvidan con ligereza harto
lamentable que unpo de los factores crimindgzencs més notable ea la des=
cripciédn de los crimenes, el abuso de las fotograffas, y el destaca-
miento de los detalles obscencs y asquerosos; que mil veces més efece
tivos en el aumento y difusién de la criminalidad, sen las historias

y loa cuentos, tantes veces repetidos, de crimenes famosos, que los
abogedos que ejercen el biblico oficio de defender a los demds; que
las tiras e historietaes cémicas, con su desenfrenada idealizacibn de
los gzengsteres y ladrones, nrenden con desgraciada facilidad en la
fértil imaginacién de los ni%os y de los que ya no lo son; que los
mismos periédicos, en fin, son uno de los factores impulsadores del
crimen m&s graves en la problemdtica delincuencial del pafs, [Ah es«
tos vendedores del pan nuestro de ceda dia de escéndalo y de mentiral
{Famesa prensa independiente, prontz para la condena de los erimecnes
de los pobres y de los miserables, mil veces mis dignocs de misericor-
dia y de perdén gue de castizo! {Prensa indevendiente que no admite
subvenciones, pero que acepia las monedas con gue ge pagan leas dobles
pdginas, larga y sabiamente aburridoras, de los discursos de nuestros
medernos préceres! |[Prensa independiente que calla los pecados de

los poderosos, los crimenes de los que todo lo pueden, pero que desta-
ca a diario los pecados de los humildes! [Prensa buena para la condo-
na de los abogados y de la defensa, pero que nunca jamds ha hecho un
esfuerzo serio por egtudiar los zraves problemas nacionales, en cuen=-
te los del delito, porque ésto no causa honorarios, ni vente fheil,
como los discursos presidenciales o log llamativos titulares del cri-

men del afio!l

IV- Deciamos que laz pugna, qgue los cenflictes que surgen entre
los derechos de la Sociedad a defenderse del crimen y de los eriminz-
lea, ejerciende el derechc de perar, o sowmetiendo a los peligrosos a
la sccidén preventiva estatal, y los derechos de éstos que se concre-
tan en la defensa, se deberies de resolver en el sentido de obtener u-
na armonia plena y profunda. S8i la Sociedad exige el castigo, porgue
€3 necesario y justo que el concepto de Zeccarfa de "que no haya un
lugar en la tierra donde el delito quede impune” adquiera plene vigen-
cia y efectividad; tanmbién es nececsario que la Sociedad se defienda

del delito por medios adecuados, gin olvidar jamfs que el delincuente
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€s un hombre, y que por ello tiene ciertos derechos ¥y ciertas garan-
tfas cuye desconocimiente no podecmos aceptar. Que hay que permanecer
vigilentes para impedir que la funcida de la Jjusticia se desnaturali-
ce con la indebida ingerencia de otros sentimientos e instintog; cui-.
ddndonos especialmente de cerrar la puerta de nuestro proceso a log
deseos de venganza, worque ésios, despertados por el delito Gue produ-
ce, como lo dice den Ifariano Ruiz Funes, "una verdadera rebelidn de
la dignidad colectiva", y que, como continfia diciendet "3Se traté de
una indignacién que a veces adopte formas incoerciules, capaces de
romper todos los frenos inhibitorios y de anular los poderes criti-
coa! (112), pueden llegar a extrenocs de tanta ;ravedad, dentro y fue=-
rea del proceso, que este dltimo podria llejzar a convertirse en los
rampantes fueros de la barbarie y de la venganza actualizadas y lega-

lizadas.

Y creemos igualmente que los peligros actuales del proceso penal,
el cual gomos los primeros en reconocer que no llena gsus fines de ing-
trumento de lucha contra la delincuencia, son, er todo caso, preferi-
bles a los peligros tremendos de romner con todos los frencs y todas
las medidas, tanto en la pena y en su imposicidn, cemo en la investi-
gacidén del delito. @Que aparentemente, la Jcciedad se defiende del
crimen en forma més efectiva cuando las fuerzas policiales oficializan
la tortura y el crimen mismo, cuande la defensa e¢s casi negada en el
juicio, cuandeo se ponen trabasg al desempefic de las funciones preccsa=-
les de los abogados, cuando la pena se aumenta y se rigoriza. Pero
viendo bien las cosas se advierte qgue enteonces la pena ya no lo es,
“porque va no existe una proporcidn razonable entre delito, culpabili-
dad y pena"; gqgue la justicia se ha perdideo porgue la.investigaci6n de~
masiado a mepudo gsefiala al inocente como culpable, y el verdaderc cul-
pable tampoce es analizado y castigado en la forma exacta comc lo re-
quiere la necegidad, y, en fin, volveilos & la Venganza que “"aira al
pasado”" y nos e¢lvidamos de la Justicia gque "debe mirar al porvenir"
(113).

V- Cada dfa que transcurre es més notable y pertinaz la indebida
ingerencia gubernamental en las cuesticnes de la Justicia. Todavia
no hace muchos afios, el Presidente de la Repiblica, conmovido ante u-
na sentencia legalmente provef{ds, ejecutoriada y pasada en autoridad

de cosa juzgada, en la cual se condenaba & un criminal de los que hay
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muchos, a sufrir la dltina pena, en uso y ejercicio del poder omnimeo-
do del que se creen investidos él1 y todoa los militares que durante
los dltimos treintaafios menopolizan el poder politico, violentamente
sustrajo de las mancs del juez al asesinc condenado e imposibilité
que Se cumpliera la sentencia. E inmediatamente después se procedid
a2 la reforma del Cédigc Penal, de manera que en obediencia al princi-
pio de la retroactividad de la ley penal cuando la nueva ley es favo-
rable al rec, la sentencia ya no podia anlicarse con pesterioridad,
por aumentarse los requisitos penales exigidos para la aplicacidn de
la pena de muerte. Lo netoric es que durante los afios de gobierno de
egte presidente era notable el aparecimiento por las carreteras y los
montes de cadfveres andénimos, aparentemente fusilados por las fuerzas
policiales, lo mismo que la existencia de la célebre celda #18, en
los recintos de la Direccidén General de Policia, donde morian de han-
bre y desamparo, loa pobres rateros, la escoria humena, condenade a

la muerte por la soberbia pelicial, sin forma de proceso y sin garantia

alguna.

Y situades ya dertro de nuestra realidad lezal, en la gue la fun-
cibén investigatoria del delito se ha confiado a las manos de las Poli-
cias Nacional y de Zacienda, y a la Guardia Macienal, por verdadera
incuria de nuestros administradores de justicia y de nuestro flamante
ministerio pdblico, o Fiscalia General, ncs encontraremos con abismes
de ignominie que repugnan a las conciencias de los hombres libres.

En conformidad al Art? 20 de la Ley Orgdnica del iinisterio Pl~
blico, la Policfa de Investigaciones Criminales estard obligade a re«
cibir y cumplir las drdemes del Fiscal Zenerzl y del Agente General
Permanente de la Fiscalia, en tcdo lo referente a las funciones pro-
pias de la referida ley. Con s86lo esta dispesicién vemos lo inadecua-
do del funcionamiento de la Policfa de Investizaciones Criminales, mds
conocida con el nomkre de "Judicial®,., En cualguier lugzar del mundo,
la policia investigadora de los delitos depende del Fiscal o de los
Tribunales, con plena independencia de las autoridades administrati-
vas. Entre nosotros, por el ecnntrario, es denendencia direeta de la
Policia Nacional, y sus sistemas investigatorios excedean a log anti«
guos y desechados de la inquisicién espaficla. Y lo afirmamos sin
exagéraci6n, pues cualquisera que conezca el clima donde se desarrolla

por la Poliecfa la investigacidn de los delitos, tendrd que darnes la
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razén. El secreto uds sbhsoluto rodea la investigacibén de los hechos,
el reo es incomunicado de sus parientes y no se permite la ingerencia
de los abogados defensores, Y la investigacién es enderezada tenden-
ciogsamente al establecimiento de la culpabilidad del rec, negéndole

en la forma mds abscluta todas las garantias y derechos., La Confesién
pelicial es un rito rodeado de todas las solemnidades del antiguo de-
recho, porque si bien ya no se encuentra el verdugo, "el ejecutor de
lag altas obras", enmascarado y asistide de todos los instrumentos de
la vieja tortura; en cambio, encontramos agentes de la policfa, casi
todos proclives al oficio, ya no con las tenacilles de hierro calenta-
das al rojo vivo, ya no con el potro, y la rueda y el embudo, y el 14-
tigo de cinco puntas, pere si manejando con cstupenda eficiencia el
cigarrillo encendido, y la capucha y el batén de hule, y todas las
formes modernas de infligir el dolor, como las corrientes eléctricas
aplicadas a los Srgzanos sexuales, y la incomunicacién, y la tortura
mental, todas ellas formss, tan brutales y efectivas como las otras,

para obtener la confesidn.

(Y cudl es el resultado de todo este doler y de toda esta tortu-
ra? Que aungue algunos jueces admitan el valor probatorio de las ac-
tuaciones policiales, el Jurado, Juez dltimc y a menudo insobormabley
degecha siempre estas pruebas y absuelve a los procesades, aunque ‘
Sean culpables, porque intuye que la Justicia no puede basarse en la

tortura y en la ignowminisas

Por cllo es que &l analizar la forma de la investigacidn del
crimen en el pafs, al advertir la borbarie uniformade y armada del po-
der pfiblico, a2l advertir todcs esos sigtemas hrutales e imbéciles con
los que se pretende investigar la verdad, al darse cuenta de la dema<
gogia que pretcnde cubrir con manto de ciencia y técnica los pobres
recursos de la investigaeibén, no sabenos si echarnos a refr a carecaja~
des de la estulticie policial, o ponernos & llorar; con largas 153ri~
mas smargas, de ver como el derecho, y la justieia, y la verdad son
atropellados y progtituidos por los llamados & defenderlos. ;Cdémo no
han de sublebarse nuestras {ntimas ereencias? ;Cémo rnc habremos de
gsonrojarnocs y de indignarnos? (Cémo no alzar el grito levantado de

repucio y de protesta.c.?

VI- Tode estsa desenfrenads actuacidén podria terminer con unas
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cuantas reformas al Cédige de Instruccién. Bastara para impedir la
tortura y la coaccidén en la in&estigacién del delito, con reformar el
Art? 415, en el mismc sentide que se hizo en las pestrimerfas del afio
de 1957. Esta disposicién aparecfa antes de la reforma antes dicha
en la siguiente forma: "La confesifn extrajudicial probada por dos
testigos, el cotejo de letras, una sola presuncidén ¢ dos o mis depen-
dientes una de otra, forman seni-plena prueba." En noviembre del afio
citado, fue cambiada por la siguiente: "La confesifn extrajudicial,
no rendide ante agentes de la autoridad, probada por dos testigos, y
el cotejo de letras, forman semi-plena prueba". Pero poccs meses
después & iniciativa del Poder Ejecutivo, se volvid a su texto antes

rior,

Aderds, se¢ hace necesaria la inclusién en nuestro derecho de una
disposicidén que ponga cote a la tortura y a la barbarie policial, no
solamente en cuanto a la "confesién" extrajudicial, sino que en refe-
rencia a todo el actuar de nuestras autoridades, por desgracia tan se-
dientas de violercia y tan prepieias a la arpitrariedad. La Constitu-
¢ién Cubana dispone: "todo hecho contra la integridad wersonal, la
seguridad o la honra de un detenide serd imputable a sus aprehensores
o guardianes, salvo gue se demuestre lo eontrario," (114); diasposicién
que seria digna de tomarse en quenta, sobre tode si se legislara en
el sentide de que la imputacién se presumirfa en contra de los Jefes
Superiores de las fuerzas a las que pertenecieran los aprehensores o
guardianes, 3i acaso, comc sucede tan a menudo, no se pudiere eatable-

cer quienes son éstos.
o @0 et e

La confesién extrajudiecial ha sido duramente atacada, en la for-
m& en que nosotros la tenemes, por varios y distinguidos jurisconsul-
tos. El1 Dr. Angel Gdchez Castro, de ilustre memoria, afirmabat '‘se-
guir dando eficacia a las confesiones dadas en la Policia o en la
Guardia, seria convertirase, los tribunales, en cdémplices de procedi-
mientos ostensiblemente violatorios de la Constitucidn y por afiadidu-
ra constitutivos de delito comfin". (115). ¥ el Dr. José iaria iiéndez,
Profegor universitario de Cédigo de Instruccién Criminal, se lamenta

en su tesis doctoral de la fé que se le presta a la confesidn exiraju-
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dicial; diciendo: "Y es que no esg necesario temer muy viva la imagi-
nacién para darse cuénta de que resulta fdcil esteblecer una confe-
8ién extrajudicial falsa, porque el temor del perjurio se vuelve pe-
quefio sabide lo diffcil que geria comprobar le falsedad de los testi-

gos que la establecen.”.

Pero para desgracia de la Justicia, de la venerable y augusta
Justicia que debe presidir los juicios de los hombres, 1os valores
humenos estén siendo sacrificades por los excesos en lo investigacidn

Y en el juzgamiento de los orimenes.

VII- El conflicto de la Sociedad y el Hombre no dzb: r2solverse
en la pérdida de las garantfas humanas, en la negac:&: ¢21 derecho
de los reos, en la misme destruccidn de los fuercs y rrivilcgios de
la defensa en juicio, Al contrarioc, jamfs encornirari lg Hocizlad ma-
yor respeto para sus derechos esenciales que en um precego normal,
plenc de garantfas procesales, en el cual el Derecho Poral ze realice

serenenente, sin violenclas inmotivadas, sin los imprulgog iz

que mueve el wiedo, sin la sengrienta huella de la vengean=s

.

dio., Porque s6lo as{ es posible realizar la justa assiracicn
caria de "que no haya un lugar en la tierra donde el delito guadz im-

pune", porque admitir otra cosa seria Gnicamente caz™isr 2l dessinata-

4
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rio de la impunidad. El crimen corriente quizéd -avncuze v
no quedarfa impune; pero le impunided wds absoluta y afr:iioca regi-
ria para el crimen oficializado de los perseguidores y Juzgainres del
delito.

Y, ademds, si la funcién Penal fuera ejercida por wmedies y for-
mas que volviera ineficaz el dereciic de defensa; si el prccase se
transformara en el despiadado ¢ incontenible desbordamiento de la veon-
ganza legalizada; si nc tuviera nunca el reo el derecho de luchar con
todo vigor para escepar del castigo; la Sociedad terminarfa sor pere

der definitivamente la f& en la Justicia. Porque se dudmria de la
verdad de las rescluciones judiciales en forma ingeopersavle, ya que
los hombres se preguntarian si la Justicia es posible crande el reo

no es oido y la defensa no es admitida., Les interrogrnics irquieta-

doras surgirfen con fuerza tremenda: ¢Ji este reo huiicsra sido ofdo

defendido plenamente, hubiera sido condenado? (s inocsz%e © €8
p ’

culpable? (Sin defensa, quién nos gerantiza que se -~ e3> Justicia?
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Y tedo lo que se quiere ganar, se terminarfa perdiendo totalmen-
te,

29,.,- La Defensa y la Moraly

I- Don Angel Ossoric y Gallardo, en su maravilloso libro "El Al-
mae de la Toga", coalenza ol capftulo de la Moral del Abogado con las
siguientes palabras: "|Xe aquf el magno, el dramdtico problemal (Cué-
les son el neso y el alcance de le ética en nuegtro ministerio? (En
qué punto nuestrs libertad de juicio y de conciencia ha de quedar
constrefiide por escs imperativos indefinidos, incongdtiles, sin titu-
los ni sancidén y que, sin eabargo, scn el eje del mundo?". La res-

puesta es todavia la misma interrogante irresoluta,

La moral del abogado, como la moral de todos los hombres, es un
concepto sujeto a todas las influencias y e todes las ideas. Busca-
mos aun une oral ideal, que fije normas corunes e irreductibles, »e~
ro gue no nos e8 dable poseer, jloral? Si, la moral es del conteni=-
do del derecho y de la funcidén del abogado, /Pero, moral desde el
puntc de vista de quién? ;Del moralista catélico? (0 del mcralista
protestarte? (0 del ateo? (0 del materialista? (0 es que hay ung
sola rmovral, vigente nara todas las razes y naciones, izualmente vi-
gente para todas lag inteligencias y culturas? Nuestra fe y nuestras
creencias nos llevan a inclinarnos por la solucién eatélica: una so-
la moral, eomo unae sola es la Gnica religién verdadera., i{as la reali-
dad nos indica cosa diferente porque vemos que la rioral, como el dere~

cho se transforuan con solo ura frontera que se salte.

Y si éste ocurre reflexionando alrededor de los conceptes de la
moral abstracta, cuandc fijames el pensamiento en la moral coneretea,
en la definicidn de lo que serd ético en determinadas circunstancias,
aunque podamos ecoincidir en la idea abstracta de la moral, veremos
que cade quien encontrarf izualmente una soluecidn distinta al idénti-

co problema.

"El abogado debe repeler toda causa injusta'"., FEate es un precep-
to que adoptando diferentes modalidades se encuentra en todos los Cé-
digos de Moral Profesional de la Abbgacfa. En éso, tedos estamos de

acuerdo. Pero vara llegar precisamente al concepto definido y conere-
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to de cuandc uaa causa es justa o injusta, es que surge la inquietan-
te cuestién: (Cudl debe ser el eriterio & seguir? [El del abogado
"y®* o "x", el del sacerdote "b" o "¢", o el de cualquier zafifn gue o-
sa sefialarnes los diffciles contornos de lo que debe ser la moral?
(Debemos someter la inponderable decisién de vesolver sobre cuestibn
tan grave y delicada, & criterios movedizos y cambiantes, sujetos a
todos los prejuicios y sometides a todas las influencias? La dnica
regspuesta es la negativa. ©Iso sclo le compete 2 nuestra {ntima con-

ciencia.

II- jPuede aceptarse la defensa de un asuatc que a nuestros o-
jos sea infame?, se pregunta Ossorio y Gallardo. Nesotros, comoc 81,
contestamos con un "no" rotundo y absoluto., La infamia estd vedads
e ecualquier hombre, nméxime cuandc sez come el abogadc el primer de-
fenser de la justicia. Pero, ;c6mo encontrar ese punto diffeil e in-
grédvido donde se asgsienta le diferencia entre la infamia y la justi-
cia? No nos quede més recurso, como ya dijimos, que acudir a nues-
tras propias e {ntimas substancies, pues, como continila diciendo el
mismo autor, "las normes morales son diffciles de juzgar por el ndl-
tiple y cambiante anéligis mundano, mas no son tan raras de encontrar
por el juicio propio antes dec adoptar decisibén". Debemos, pues, ana-
lizar profundamente las exterioridades y las interioridades de cual-
quier asunto que se nos proponze antes de prestarle nuestro patroci-
nio juridico, nara medir o nesar asu justicia o su injusticia intr{n-
seca, que serd lo que nos de la paute a seguir de acuerdo cen las nor-
mas de nuestra conciencia.

ies, como lo afirma el mismo Ossorio, es necesario concederle
un margen considerable al criterie individual de la moral. No puede
ger la misma ética le gue rija los actos de los esquimales o de los
Eotentotes, que la moral que observen los pueblos de la culta Fran-
cia, de la riente Italia ¢ de la severa Imglaterra. Los conceptos
fundamentales de la Etica varfan igualmente de acuerdo con la filoso-~
f{a o modos de vida que posee cada pueblo en narticular. La moral ru-
sa, por ejemplo, considerard{ necesariamente como anti-&ticos ciertos
hechos que la moral norteamericana ni siquiera tomar{ en cuenta. El
derecho penal rusoc castigard como gravisimo delito cualquier hecho

que vaya en contra del control estatal de la eccnouia, y el derecho
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norteamericanc castigard en cambio, cualquier ingerencia estatal dene
tro de la iniziativa privada,. Ciertos pueblos orientales consideran
como ético y necesario el concubinato ¥ la poligamia, y la civilizge
¢ién occidental consagra el matrimonio monogdmico. Algunos nueblos
némadas han establecido como moral el abandono de los anciancs y de
las personas inutilizedas por el imperio de la necesidad de conservar
el escaso alimento para los m4s aptos y jévenes, y otros pueblos lee
gislan y protegen profusamente a la ancianidad y a los desvalidos., ¥
éso es en referencia a lo gue podrfamos llamar moral social. Coloca-
dos dentro del campo de la moral particular veremos igualmente que

gon distintos los contenidos que la woral tiene dentro de la conciene
cia de cada quien. Influencias sociales, educativas, econémicas, cul-
turales, etc., tienen neceszriamente que influir poderosamente en los
srados de noralidad que poseen lag distintas clases sociales de un
mismo pais, y los diferentes sectoresc dentro de una misma clase. Base
te gefialar el concepto gue del metrimonio y del simple "amancebamiene
to" ge tiene en nuestras categor{es sociales. Para unas, la falta del
matrimonio se juzgard deshonrosa; para otres, el "amencebamiento" se

congiderard como necesaric y preferible al matrimenio.

III- Pero volviendo a2 lag cuestiones de la moralidad profesional
del abogado, podemos advertir que dos abogados, absoluta e igualmente
honrados los dos, pueden, en cierto wnomento, ndoptar posiciones dia-
metralmente opuestas dentro de un mismo procesc. (Serd porgue alguno
ha sucumbido ante la tentacién de cuantiosos honorarios y ha antepues-
to el interés 2 le honestidad? (0 serd porque unc de ellos ha decli-
nado su calidad de hombre ante las amenazas y las coacciones? No, no
necesariamente. Cada uno de los dos puede perfectamente haber llega-
do a la conclusién de cue estd patrocinando una causa justa, porque
los metivos y razones expuestos por sus clientes les kan convencido,
0 porgue ung cree que &8 jdsta lz situacién de su cliente por la pro-
teccidn de la ley, y el otro cree que la ley es injusta al proteger
dicha situacién, o vor cualquier otra razén semejente., Entre los de-
rechos del abogado debewmos reclamar el de que se presuma su buena fe,

mientras no se demuestre lo contrario,

Y dvoraoe hfender tambidn el derecao de ser los fGnicos jueces de
nuestra conciencia. Quedar expuesios constantemente a los ladradores

vocercs de la condena pliblica inmotivada e injusta, adeués de ser co-
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sa sumamente incémoda, es contraria a los fueros y a la esencia de la
profesidén de la abegzacia. La causa seri justa o injusta, segiin lo se-

fialen nuestras propias conviceciones y nade nds que ellas.

1V-;Pero, -3se preguntard mis de uno- ¢bno es posible que la con-
ciencia de un abogado pueda encontrar justo y ético el patrocinio en
juicio de un agesino alevoso? (Cémo es gque la causa de un vulgar ra-
tero, reincidente haste la saciedad, puede ser cengiderada moral?
¢Cémo puede concebirse que un abogado defienda & un gangster -de caos
que por desgracia pululan- cuyo crimen o crimenes son evidentes y bru-
tales? Nos atrevemos a decir que no hay abogado que se precie de ser-
lo, que pueda ccnsiderar como justa y moral una de esas causas, Los
avogados, sacerdctes de la justicia antes que profesionales del dere-
cho, "no deben ser -como afirma ilanzini- patrocinadores de la delin-

cuencia®.

Y es que, obvie es decirle, nc hay el mismo contenide de morali=-
dad y justicia, o no lo aay absolutamente, en la causa de unec de esSes
criminales, convictos de ecien crimenes distintos, anegedos de sangre
y de maldad, que en la causc de un hembre que, por decirlo en frase
ajena, "ha entrade al crimen por ls puerta ancha de la ley"; de un
hombre que ha delinquide por salvar la propia vida o la extrafia; de
un honbre que ha obrado a impulsos de la necesidad apremiante gque no
le permitid otra alternativa; o de un hombre que ha sido empujado por
las fuerzas ciegas del miedo insuperable. Las supuestas posiciones
morales gson substancielmente diferentes: cuando se defiende al prime~
ro, se defiende la vilezaj; cuando se defiende a cualquiera -de los dl-

timos, se defiende la desgraecia.

V- Mas, a pesar de todo, nara nesctros el problema de la injusti-
cia o justicia de las causas estf vigente sclamente para log asuntos
civiles, comprendiendo en e¢llos todas las meterias juriasdiccionales,
con exclugidén de la penal. Para éste, para las causas por delito o
por estados peliarosog, creemcs gue el problene cambia de contornos ¥

facetag.

En materia civil no es diffcil explicarse las razones nor 1las
cuales no se debe patrocinar o amparar la injusticia. En esos cascs

la defensa causari{ en terceros un nerjuicio evidente. Al propugnarse
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por la injusticia de uno, se dafia directamente la justicia de su con-
tendor. Fn gu libro "Moral Social"”, el Padre Paul Steven, Recter del
Seminario Mayer de Burdeos, soatiene: "En materia civil, el abogado
debe rechazar o abandonar las causas que los clientes no pueden soste-
ner sipn injuria para otroY", y lo fundamenta en que: "Si la causa es
ciertamente injuste y el abogado la reconoce como tel, une de dos; o
la gana con perjuicio de la otra parte, o la pierde y ocasiona a su
cliente gastos indtiles", Dicho Sacerdote Catdlico acepta como moral
la defensa civil en czse de duda, pudiéndose asumir y continuar mien-

tras permanezca la dude.

Por otra parte, los mismos principios de la Teologfa Moral, como
log del Derecho Candénico, sefialan la defensa en el juicio eriminal co-
mo un derecho innegable del reo, tal como se ve en la siguiente dispo-
gicién: "1655, #l. En el juicio criminal el reo deberd tener siempre
un abogado elegido nor sf o dado por el juez." (C8digo de Derecho Ca-
nénico, Lib. IV, Cape. I.). Y un conceido autor, el P. Antonio 142 Arre-
gui, 3.J., en su libro "Compendio de Teologfe Moral", al referirse a
la licitud de la pena de muerte, requiere como requisitos necesarios
los siguientes: "a) que conste con certeza un ¢rimen grave, probado
en juicio, y dejendo siempre al reoc opcibn para defenderse;" (Pag.

192 ),

De menera que la misma Iglesia Catélica no hace distingos entre
la moralidad o inmeoralidad de los procesos penales, sino que al con~
trario reconoce lea defersa ocomo un derecho esencial del hombre y una
necesidad procesal, Asi lo manifiesta otro autor catdlico, el Padre
Francigco J. Connell, Prefesor de la Universidad de Washington, al de-
eir: "El principio gereral rector en las causas criminales €3 que el
acusado tiene .derecho & Guedar exento de sancién mientras no se prue-

ba con certeza moral que la merece". (116)

Porque en el proceso penal, la licitud de la defensa no ge funda-
menta en la moralidad mfs o menos cierta de le causa que se defiende,
8ino que en la necesidad de la asistencia jurf{dica de todo procesado,
como congecuencia de su calidad humana y como ejercicio de sus dere~
chos y garantfas. ¥, ademis, la defensa de un criminal no tiende ge-
neralmente a2 dafiar el derecho de un tercero; y luego que la defensa

no se requiere tanto como garante del reo, comoc patrocinio del proce=~
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sado ~como lo nanifiesta Carmnelutti- sinc como defensa del proceso.
La situacién conmienza a cambiar de aspecto. ¥ lo cambia mds aun 8i
consideramos, tal como le enuncia !fanzini, que ¢l defensor penal es
patrocinador "del dereche y de la justicia en cuanto nueden esgtar le-

sionados en la persona del imputado".

VI~ Tenemos, pues, elementcs que nos conforman la defensa en lo
penal como substancialmente distinta de la defense en lo civil. A e-
llos hay que agregar gue en el proceso civil nadie estf obligadc a de-
fenderse. Es mds, se puede renunciar afin 2 la jurisdiccidn y cenfiar
la resolucién del conflicte a2 un 4rbitro o a un amigable componedor;

0o renunciarla sin siquiera hacer uso de la accibén; ¢ desistir de 8sta,
o abandonarla, o transar en el pleito. La jurisdiccidém penal, en cam-
bio, es privativa del Estado y de su exelusivo ejercicioj; y no es re-
nunciable; y no se puede trensar sobre la accifn penal ni sobre susg
resultados; ni abandonarse ni desistirse. Si el acusador, en su ca=-
80, lo hiciere, el juez debe llevar el nroceso hasta su fin. Los ca-
808 en que se necesita querella privada no son m4s que une excepcidn,
confirmatoria precisamente de la regla. La defensa penal es necesa-

ria} sin defersa no existe el proceso penal.

La defensa penal e38 necesaria e imprescindihie,'por no serla tan-
to del procesado como del process misno, porque evita que el derecho
¥y la justicia puedan ser lesionados en la persona del reo, y porque
concurre 2 mantener la igualdad juridica de éate. Cuestiones que nos
interesan a todos y no dnicamente al procesado, porque la igualdad,
la justicia, el derecho y las garantias del proceso, son valores en

cuya persistencia esté empefiade la Sociedad entera.

VII- ¥ al contemplay las cuestiones del proceso y de la defensa
desde otro punto de vista, ¢l problema cambia otra vez de caracteris-
ticas. Deciamos anteriormente gue la filosofia se escinde en dos cam-
pos bien delimitados y antagbnicos: unc que sostiene la existencia
del libre albeldrio, de la libertad del hombre en sus actos y obras,

y otro que niega la libertad de obrar y explica las conduetas en ra-
z6n de las fuerzas que operan gsobre la voluntad, haciendo a ésta impo-
tente para la escogitaciém. Si colocamos la explicacidén de los deli-
tos dentro de las teorfas negatorias del libre albeldri-o, el hombre

no puede ser jemds responmsable de sus actos y tendremcs que llegar a
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aceptar que no existen delincuentes sino que enfermos, y que como lo
gsefialaba en su C4tedra el Dr. anuel Castro Remirez h,: "la medicina
habrd de tragarse al derecho penal"”, En tal caso, no existirfa el su-
puesto conflicto entre la-moral y la defensa, porque ésta tendriea --
que convertirse ¢n funcidn de distinta entidad, especie de coadyugan-
te al veredicto-diagnbstico, para que éste se cifiera a los postulados
de la Ciencia Médica. Y, naturazlmente, al desaparecer el derecho pe-
nal, el proceso, tal comoc lo cencebimos en la actualidad, desaparece=-
ria también, convirtiéndose en ur "chequeo"” de la personalidad fisi-
ca, sicoldgica, biclégica, fisiolégica, ete., del delincuente-afer-
mo. Y el juez ya no serfa un técnico en derecho, sino més bien un
conjunto de especialistas en umedicina y gsicologfa; y los Centros Pe=-
nitenciarios se transformarian en instituciones de naturaleza tal que

po se advertiria la l{nea divisoria entre el . manicomio y el hospital,

VIII.- Pero afin situados dentro de las realidades de nuestro Cé-
digo Penal, de corte cldsico e informado de la teorfia del delito como
ente Juridico, y de la responsabilidad moral y el libre albeldrio del
delincuente, y de la pena como expiacién, remuneracién y medida de tu-
tela jur{dica, debemos concluir en la inexistencia del conflicto en-
tre la moral y la defensa penal, desde el punto de vista de la justi-
cia e injustiecia intrfnsicas de las causas criminales. Comprendemos
perfectamente que las causas perales, los delitces mejor dicho, se re-
visten a veces de excesos tan repugnantes y asquerosos gue rebasan
toda la maldad que de por s{ tiere todo delito. XHabrédn, pues, causas
mds repugnantes que otras, causas més espentosas que otras; perc no
causas més morales ni menos morales, més justas ni menos justas. Pa=
ra el abogado no existe conflicto entre la &ética y la defensa en re-
ferencia al punto moral que contiere la causa o asunto penal patroci=~
nado, Existen conflictcs morales en la funcibén de la defensa penal,

pero son de naturaleza distinta.

El preceso penal es8 un conjuntoc de actocs y formalidadeslque se
desarrollan llenando ciertes requisitos, La ley los establece previa-
mente al hecho delictuoso, y dehen correr a cargo de tribunales com-
petentes también previamente cstabiecidos. Estos principios gson par-
te del contenide jur{dico-liberal de nuestro proceso pemral. Velar

porque estos actos y formas se cumplar en la inveatigacidn y juzga-
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miento de los delitos, llenandoc los debidos requisitos, ea parte de

la funcidén de la defensa. Cuidar que solamente les hechos previamen-
te tipificados como delitos o estados peligrosos den naciniento al
proceso, es otra de sus funeciones, Vigilar porgue los tribunales gsean
los competentes y ordinarios, serd otra de sus facultades y obligacio-
nes. Debe tawbién la defensa propusnar por el estudio de la persona=
lidad del delincuente, para que le sean aplicadas las eximentes o a=-
tenuantes, cuandoe éstes dependan de su naturaleza siquica o ffsicay

y cstablecer las otras cireunstancias que eximirdn o disminuirédn de
pena al probesado. La aidadosa atencidn de que la realidad del he-
cho, la certeza del culpable, y le verdad y honestidad de las pruebas,
no se distorsionen ni se destruyan, es parte esencial de la defensa.
Esto dltimo es de trascendental inportancia en nuestro proceso, por=
que demasiado a menudo el juez se olvida que su alta misidn es impar-

tir justicie y la trueca por las funciones escarniosas del verdugo.

IX.,~ Vemos, cntonces, que la defensa no puede ser de por gf inmo-
ral, Al contrario, obsecrvamos quec la funcidn de la defensa es eminen-
temente ética, »nues es de la converiencia y esencia de la moral gue
cada quien responda finicamente de gsus culpas; y que se establezca la
certeza antes del castigoy y que los locos, los mentecatos, log nifos,
y los demds reos en igusles o parecidas circunstancias, egtén fuera

de la represién juridica, come lo estdn de la moral,

La defensa ¢s, pues, obra, adends de humana, buena y moral. Y

c¢dmo no habria de serlo, gi ye Job e Isaias, desde las péginas sabiag

¥y ancianag de le 3Biblia, reclaman sus fuercs y privilegices? (Si Saint
Ives, Patrén de les Abogados, esceld los reinos de loa cieleos? Si
Santo Tomés lorsc es abogede y gsanto? (Si San Ilicolds, abogado tam-
bién, le disputae a San Ivo el Patronato de la Lbogacfia? Y si el misp-
mo Jests oficibé de abogado, ¥ en ¢l juicic de la mujer adiltera hizo

le mds bella y sublime de las defensas? Y eso sin contar las legio-

nes de santos civiles que en la Historia de la “umanidad, han arries-

gado la libertad y la vide por ejercer el wmfs alto oficic humano,

X.- ¥ que no se nos diga que la defemnsa gerd moral cuando sea
gratu’42, cuande el abogado no gane por elle el salario de su oficio,
cuando las rutilantes monedac, desprecizdas y codiciadas al mismo -

tiempa, no paguen la voz de la defensa, porqgue ese e8 un argunento po-
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bre y s8in razén. El abogado es un profesional del derecho y, aunque
corno muy bien lo dice Dn,Angzel Ossorio y Gallardc, antes que eso es el
Sacerdete Liberal de la Justicia, no por.ello debe estar condenado al
hembre y a la miseria, Adn la misa, siendo misa, -afirma el Dr. Arturo
Zeledén Cestrillo~ no deja de serlo aungue por ella se pague un esti-
pendio,.{117)

XI,-}Perqué -entonces- e3 que la funcidén de la defensa y los
abogados estdn siempre sujetos al concepto piblico de la inmoralidad?
;(Serd porque nosotros estamos equivocados, y es ia profesidn de la Abo-
gacia‘una de aquellas gue tiene un contenido intrinsico de inmoralidad
y de maldad? (0 serd pergue los hombres sueles juzgar eatas cuestio-
nes desde puntes de vista errados e interesados? Creemes gue 88 por
eata dltima razén. La Abogacfa no es anti-ética e inmoral por si so-
la, Xabrdn abogados inmorales y perversos; cosa que eg8 bastante dife-
rente. Y habrin defensas inmorales y perversas igualmente; pero ne
porque la defensa lo sea, sino porque algunos usan en ella métodos
perversos ¢ inmorales. El esbogado es un houbre igual que todos los
hombres, tan iguel al comerciante como al ingeniero, tan igual al mé-
dico como al cerrajero. Puede ser, coxmo ellos, més o menos honesto,
més o menos honradoj perc no existe razén para juzgar al abogado de
acuerdo con patrones ¢ normas de una decencia abgtracta, Por ello cree-
mos gue no se pueden encontrar diferencias por razdn de la ética entre

las distintas profesiones y oficios del gémero humano,

"A lo sumo, -escribé el Dr. Anmilcar A. ifercader- podré sostencr-
se que el abogado soporta las méds asiduas tentaciones porque debe wa=
ne jar negocios ajencs de un uode ciertamente discrecional en que la na-
turaleza técnica de sus servicios dificulta el contralor inmediato de
los extrafiocs, Y aidn podrd decirse que su diaria ejercitaciém critica
y su hébito combativo lo desembarazan v le torrnan mids intrépido y é-
£il cuendo se siente inclinado a gsalvar las distancizs -no sienmpre
viaibles~ que promedian entre el gsentimiento de su deber y el inconfe-
sable interés de su egeismo."3 "pero, continfa el mismo autor, todo e-
80 no lleva més que a consideraciones de grade y medida que no abastc-
cen la explicacién de la desconfianza, cuando se generalizan contra

todos los titulares del oficio". (118),

Y lo que es nds, @8 que esta misme observacidn puede hacerse con
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respecto de los médicos, de los ingenieros, y afin de los zapateros.
Por todo ello, la medida de la honmestidad solamente la podrd definir

la forma en que cada cual ejerza auw ministerio.

XII.~ Pero indiscutiblemente algo existe en la funcién del abo-
gado y de la defensa que hace que ninguna profesién sea tan denostada
y combatida que la abogacfa. Podria ser que siende la funcidn del abo-
gado tan plblica y notoria, esté sujeta a la mayor vigilancia y criti-
ca del phblieco indocto. Cue sen tan altos y nobles los fueros de la
abogacia, que por su misma zltura y nobleza deswierta con mayor fre-
cuencia e intensidad los bajos reparos de la envidia. (ue los curio-
oS y vagos que son los wfs que presencian las lides de la justicia
piblica, juzgan las cosas con singular ignorancia y con ligereza -
lamentable, Que los mfs é&speros en la invectiva calumniosa, son casi
siempre los mismo que su propia experiencia litigiosa no les permi-
te desembarazarse de los prejuicios de la parcialidad. Y, ademés de
tode elle, ocurre gue por la misme ignorancia y parcialidad que juz-
gan en las cuestiones forensed, le opinidn pfiblica a2 menudo rodea con
la aureola de la inmoralidad a los abogados que mis se destacan en
lag bhatallas judiciales, Confunden las cosas de tal modo, que para
ellos, pasmados y absortos en su estulticie, por la dialéectica y la
legitime habilidad, por lea ciencia y la técnica, por el saber y la e-
locuencia asombrose de ciertos abogados, cuando el veredicto es con=-
trario a lo que la comln opinidén eeperaba, no hallan mas razén expli-
catoria que la inmorelidad y perversidad del abogado. Fecojan estos
abogados el rastrero insulto como henroso galerdbédn de su alta catego-

ria profesional.

Lo que sucede es que las gentes juzgan wal la profesidn de la
abogacia, y méds mal juzgan la funcién de la defensa., Confunden la
inmoralidad de la defensa con las defensas inmorales, porque la fal-
ta de ética y de justicia se ercuentra, en las causas criminales, en-
los medios y modos de defersa. Ui tuvibramos gue juzger a Cristo y
a Judas, verfamos que la ihfamia nc se encuentra necegariamente en
la defense de Judas, ni la Justicia en la defensa de Cristo. Para
empezar tendriamos que admitir que en anbas causas la defensa es una
necesidad y un derecho del reo quec no le podemos negar. - La defensa
se fundamenta antes que en otra cosa "en la idea de la igualdad que

se necesita para restablecer el equilibrio en faver de lag personas




~ 135 =

a quienes ciertos sucesos colccan en situacién de desventaja" (119).
Después tendrfamos que cbservar las maneras como se comporta cada abo-
gado para llegar a definir cual de los dos es immoral o no., ¥ esi
notarf{amos que el defensor de Cristo, si usara de testimonios falses,
si sobornara a los jueces, gi mintiera en el derecho, si falgeara los
hechos, si indujera al error, estarfa haciendo una defensa tan inmo-
ral e injusta, como justa y moral serfa la causa de Cristo en sf, Y
el de Judas, si actuara en el proceso conforme a las nrormas éticas,
sin hacer uso mds que de los recursos legales y licitos que la ley

le brinda, como negar la culpabilidad, contradecir el dicho de los
testigos, alegar causales de atenuacidn o eximencia, etc,, defenderia
en forma moral y justa, aunque la causa de Judags sea la de la infa-

mia.

XIII.- Perc en ésto de las formas y medios de defensa justos o
injustos, también concurre la cuestiédn de cuales serén uncg u otros.
Nosotros nos hemos encontrado con m4&s de un wobre hombre revestido con
pretenciones de erudiceidn, que nos ha llegado & scstener que no pue-
den haber recurscs licitos cuando por un fajo de malolientes billetes
se defiende a2 un criminal y que si los hay cuando se¢ defiende gratuita=-
mente. Tales abismos de ignorancia no admiten contradiccibn. Valga
nicamente conc ejemplo de hasta donde se llega en la condena inmoti-

vada de la Abogacia.

Una de los problemas mds jraves que se presenta en la defensa
penal, es de resclver sgi es ético ¥y justo que el abojado defienda al
criminal cuandc le consta a ciencia cierta la culpabilidad de éste.
Es un problema que Se presenta desde tiempos remotos, y es concomie-
tante e¢on le duda que 3e presenta sobre si log abozados deben defen-~
der delincuentes reconocidos. 3Se cuenta que el fameso jurisconsulto
romano Papiniano prefirid morir bajo el Lacha del verdugo, antes de
defender al Emperador Caracalla por la muerte de su hermano Geta.
Ortoldn (120) refiere gque cuandec el joven emperador fraticida le ene
comendd su defensa ante el Senado, Papiniano se negbd diciendo: "Es
mds fécil cometer un crimen que justificarle"., Esto es negado por
otros historiedores que afiruan que Papiniano ya habfa muerto cuan-
do ocurrid la muerte de Geta. Cicerdn parece que tampoco justifi=-
caba la defensa del eriminal cierto o conoeido. San Alfonso Maria
de Ligorio, en cambio, sostuvo que lz defensa afin de los peores cri-

minales es inalienabkle. Pare nosotros el problema se tiene que re-
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golver consecuertemente con nuestra opinién de lo que es la defensa,
¥, por lo tanto, consideramos que no existe conflicto al respecto en-

tre la moral y la defensa.

%n este sentido se pronuncia el Padre Steven,ya citado, mani-
festandos "En materia crimirnal, el abogado puede aceptar la defensa
de cualquier causa, aunque esté cierto de la culpabilidad de su clien-
te", ¥y lo confirma al decirs "En los pafses civilizades ge nombra
incluso un abogado de ofieio, cuando el procesado no tiene o se nie-
ga a elegir uno, Xsta préctica quiere evitar el abusco de las penag
y respetar todas las formas jurfdicas de cualquier proceso." ¥ el
Padre Francisco J. Connell, igualmente citado con antericridad, se
manifiesta en forma similar: "el abogado defensor, aunque sepa qué
gu denandado cometid el crimen de que se le acusa, puede lejalmente
echar mano de todos log recursos lfcitos y lezales para evitar el ve~
redicto de culpabilidad.”(121) Y el Derecho Candnico, lo hemos visto ya,
obliga a la intervencibén del abogado defensor en cualguier nroceso.

Y asi tiene que ser porgue la defense es fuero del hombre, derecho

anterior y superior a tode ley positiva.

X1V.-En cuanto a lo que constituird recursos lfcitos o ilf{citos,
gsiende como es cuestidn del fuero propic de cada defensor, nc queremnos
pronunciarncs personalmente, pues creemos que la conciencia de cada
quien indicard en mejor forma lo conveniente. Unicamente recogere-
ro3 las paleabras de los dos sacerdotes que hencs venide mencionandg
por congiderar que pueden dar la pauta a seguir. Dice el Padre Ste-
ven: "Puesto que el abogado habla er nomhre del acusado y puede c¢ome
portarse como éste, le estd permitido utilizar todcs los medios ho-
nestos capaces de probar qgue la culpabilidad de su cliente no estd
juridicamente establecida, que no ase han tomado suficientemente en
consideracién algunas circunstancias atenuantes, ete. Pero en ningin
caso el abogado tiene derecho a reeurrir a ls mentira propiamente di-
cha, en sus palabras, apelando a falsos testiges, recurriendc a expe-
dientes falsos, ete, Tanmpoco tiene el abogado derechoc 2 calumniar,

8o pretexto de debilitar los testimios contrarios & sus clientes, a
los testigos de cargc o divulgar sus defectos ocultos. En virtud de
su cargo, el akogado tiene obligacidén de defender con esmero las cau-
gas de gue se haece carzo. Debe instruir concienzudamente la causa,

preparar su defensa y defender a su eliente con convicceidn, (122).
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Y Conmell afirma: "YEn otras palabras, puede buscar en la evidencia a-
legada por el acusador todos log requicios y brechas, puede acentmar
los hechos que denuestren gque el acusado pudc no estar en la escena
del crimen, relatar todas las circunstancias que presenten al reo co-
mo perscna de integrided, intentar invalidar la denuncia con argumen-
tos legales, ete. Naturalmente estd prohibido jurar en falso o inducir
e log testigos a mentir sobre el caso. Pero siempre ¢ue Se mantenga
dentro de la realidad de los hechos, puede ordenerlecs de tal manera
que induzcan al Jurado a pronunciar veredicto de no culpabilided.

3i uno de los testigos defensores, sin previo acuerdo ni connivencia
con el abogado, depone un falso testimonio, el abogado no tiene obli-
geeidn de indicar dicho perjurio. Si llegara a descubirse, le crearia
una diffeil situacién, sobre todo si tal falso testimonio fuera de vi-
tal importancia para la causa, Ilunca le es lfcito proponer el perju-
rio como algo que &1 juzge verdadero. A lo més le serfa permitido a-
firmar que el testigo hizo el aserto en cuestién y de ello podrfa sga-
car una conclusién hipotética al tenor siguientes "John Smith depone
haber visto al acusado en Iucva York a lag siéte en punto de la tatde em
que se perpetrd el crimen. Luego, 9i el reo estaba en Nueva York a -

esas horas, no pudo haber cometido el crimen de que se le acusa".(123).

XV.- Estd bien, pues, la condens mctivada y juste de ciertos
abogados, de esos verdaderos patrocinadcores de la delincuencia, que
han llegado a olvidarse de le esencia de la funcién de la defensa y
confunden ésta con la de obtemer la livertad de su e¢liente, a todo
costo y por cuwalguier medio., Para ellos venga en buena hora la impre-
cacién y el repudio, porque ellos son culpables emparte que la profe-
8ién de 1la Abogacfa goce del deserédito »fiblico, de que su fema no
sea buena y limpia. Pero no confundamos en ningdn momento a unos con
otros, a los que defienden las causas aparentemente inmorales, con
plena justicia y limpieza, y 2 log gue defienden cualquier causa,

afn las justas, por los caminos de la més discutible honestidade
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TITULO III: LA DEFENHSA =N LA JUSTICIA PENAL

Capitulo I

LOS PRINCIPIOS DE 1A JUSTICIA PENAL

30.- Los Principios de la Justicia Penal:

I- La Justicia se encuentra informade de ciertos prinecipios que
le imprimen su sello particular y hacen que se¢ ccnvierta en una jus-
ticia democrdtica -que descansa en (ltimo extremo en el concepto de
la libertad del Hombre- o en una justicia totalitaria -que persigue
fundomentalmente la defensa de grupos o clases del Estade y el predo=-

minic de sue intereses egoistas.

Le Justicia Penal Salvadorefia pretende ser une justicia democrée
tica. Aspiracibén no siempre lograde, perc latente en las institucic-
nes que la coenforman. Por ello, el prcceso penal ha sido concebido
-permitémosnos otra verbosidad apologética- como el reducto imexpugnae
ble de la libertad; el cual, aunque actda como instrunientc en %48 lu-
cha contra la delincuencia y en la salvaguardie del orden jur{dico,
procura conciliar el interés de la Sociedad con los derechos y garane

tfas de la persona hunanc,

La justicia penal se fundementa -y consecuentemente el preceso
penal- en dos prineipios esenciales: Nc debe inspirerse en los intee
reses particulares de un grupo o clase del Estado, sino que debe tutcee-
lar la generalidad de los intereses pfiblicos; y debe ser independiente,
es8 decir, fuera de la influencia y predominio de cualquier fuerza cx-

trafia a ella, sobre todo del Poder Ejecutivo.

En estos prineipios se encierra el concento de la democracia eon
la justicia penal. Cuanta vez un régimen dictatorial o tirdnico se
enraiza en un pais determinado, cstos principios son los primercs en

sucumbir ante la opresidn.

Tal oeurre, por ejemplo, en la justicia penal soviética, la que
descansa en el principio de la relativided, enunciado por Lenin, y

que se encuentra en letras de oro en todas las salas de justicia ru~
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sags "El tribunal es un instrumento del poder del proletariado y de
la clase trabajadora rural" (124). Este principio usurpa el lugar de
la independencia y generalidad en ¢l proceso pernal. Las consecuenciag
del relativismo llevan a la justicie a convertirse dnicamente en el
instrumento de dominacibn y de venganza politica del grupo social o de
la persona o personas que ejercen los gobierncs de los pueblos. En
Rusia, el predoninio y supremacfa del proletariado obrero y campesino,
tal como lo vemos en la definieidn de los fines de la legislacibn cri-
minal, contenida en el Art? 12 del Cédigo Pemal: "Le legislacidn pe-
nal de la R. F. R. S. 3, tiene la wisién de defender el Estadc socia-~
liste de cbreros y campesincs y el ordenamiento legal establecido en
€1l contra acciones (delitos) socialmente peligrosas; esta defenss se
resliza mediante la aplicacidn, a las personas culpables de tales ac-
ciones, de los medios de defensa social indicados en este Cédigo." (
125).

En la Alemania nacionalsocialipta, la justicia penal perseguia
igualmente la defensa politiea del nueve orden, que se hacfa recaer
en la defensa del "pueblc alendn". El Esgtado Necionalsocialista es
estructurado sobre el concepto "pueblo", el que descansa en tres su-
puestos fundamentaless territorio, comunidad de sangre suficientenion-~
te homogénea y armonfia anfmica creade por la lengua materna comdn. (
126).

Surge la idea de la "coanduccidn", del "conductor!, del Fiher, que
girve de inspiracidn en la administracidén de la justicia, lo que per-
sigue el amparo del pueblo alenin y el aseguramicnto de la unidad de
sangre del misno,

Las ideas punitivas del naziswo, al decir de Volfang Mittermeiecr,

z
gson: "a) L1 Derecho no tienc sus fuentes en las ideas liberales, sino
en "la sangre y el suelo"; b) el derecho penal debe ser conforme a las
ideas morales de la raza alemare y ha de fundarsce en el principio de
la lealtad hacia el pueblo 7 el Estado; c¢) el derecho no se halla en
las leyes abstractas, sino que reposa en cl corazdn y en la conciuneia
del pueblo alemdn; por ello la mé.iima nullwn crimen, nzlla poera sine
previa lege, no tieme razém de existir; d) se deobe mirax sobre todo

el peligrc que el delincucnte representea; de ahi la admisgidn de lag
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nedidas de seguridad y hastae la castracidn de los delincuentes sexua-~

les incorregibles, etc.". (127)

Al influjo del Fascismo, la justicia penal italiana se transfor-
na también en instrumento de defensa del Estado. La estructura esta-
tal reside en el concepte de Nacidn, E1 sentimiento de defensa del
orden social es el que embarga la justicia penal fagcista y el dere-
c¢cho penal se torna totalitario. Lombardi estima que la pena no es c€o-
mo afirmé Kant, un imperative categérico de la razén, sino un impera-
tivo categdrico del Estado: el fin de la pena es reafirmar la volun-
tad de &ste, E1 Derecho Penal no es sino una fuerza eminentemente po-
1{tica para la defensa del orden. (128)

Il- La justicia totalitaria wviola los dos principios de generali-
dad ¢ independencia. Lla gencralidad, porque el derecho penal no tute-
la los intereses de todos log integrantes del Estado; y la independen-
cla, porque desde el momento en que el proceso pemal se concibe como
defesma de un grupo deterninado, estéd subordinado a los interesea de

partido o clase.

El principioc de independencia deviene de lea luche sostenida por
el individuo contra la dectripe de la supremac{a del peder ejecutivo
sobre el judicial}; lucha larza y cruenta, quc logra realizarse dea-
pués de la Revolucibdn Francesa con la adopeidn del principio de lMon-
tesquien; quien proclamd la independencia de los poderes legislativo

y judicial con respecto del poder ejecutivo,

Nuestra Constitucidn reeonoce la independencia del poder juris-
diccional., "“E1 gobierno se compone de tres poderess Legislativo, E-
jecutivo y Judicial, que actuarén independientenente dentro de sus fa-
cultades, las cuales gon indelegables, y colaborardn en el ejercicio

de las funciones pdblicas." (Arte 42).

Pero la independencia del poder judicial es ineficaz sino asc tra-
duce en la eleccidn y nombramiento de los magistrados y de log jueces.
Mientras el pafs ses gobernado por un régimen de un solo partido, cre-
emos que es diffeil, pese a cualquier buena intencién, llegar a la

verdadera independencia de la Justicia Salvadoreiia. Porque todo mono-
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polio polftico degenera las instituciones republicanas y conduce al
entronizamiento del Imperio. Pais gobernado por um Partido, legisla-
do por un Partido, tarde ¢ temprano, su justicia es también adminis-
trada por un Partido. De allf a la dictadura en cualquiera de sus

formas, no queda mis gue un pasoc.

III- La Justicia Penal obedece también al principio de la nece-
gidad y finalidad del proceso de inquirir la verdad objetiva; y de
que la culpabilidad del procesadc debe ser probada. Er la Justicia
no cabe mis presuncidén que la de la inocencia del reo, mientras no se
demuestre lo centrario.

Obligacidén primordial de la acusacidén, como su nombre lo indica,
es la de acusar; pero acusar no debe significar més que la prueba
cierta y objetiva de la culpabilidad del procesade. DRecojamos las pa-
labras del Lord Canciller de Inglaterra, pronunciadas en 1834, en el
curso de un procesc, las que indican con claridad meridiana la necesi-
dad de la prueba: "Enp la red de la legislacibén inglesa se ha entrete-
jide el hilo de oro del principio que obliga a la acusacibén a probar
la culpabilidad del vrecesado. Si, concluido el debate, subsiste aun
alguna duda fundada, este significa que la acusacién nc ha logrado su-
ministrar la prueba de la culpabilidad, y que el inculpado tiene dere-
cho a una sentencia abseolutoria. Este principic, conforme al cual la
acusacidén tiene que provar la culpabilidad, forme parte de la ley uni-
versal, y debe rechazarse toda sugestién que tienda a debilitarlo.” (
129).

IV- Como correlativa a la obligacién de la acusacidén de probar
la culpabilidad del procesads, la justicia penal democritica se rea-
firma sobre el principio de la incoercibilidad de la persona humana.
El Hombre es eminentemente libre y séle por excepcidn puede perder.la
libertad. El1 proceso penal es el finico vehiculo para su pérdida. Pe-
ro mientras la sentencia no la declare, el LHombre ccnserva la pleni-
tud jurf{dica de su libertad, un tanto disminuida por las medidas cau-
telares o de prevencidn, en base de las cuales se le detiene durante
la instruccidn y el juzgamiento, pero gue son medidas transitorias y
solamente encaminadas a evitar la impunidad., Ne obstante ellas, el
procesado sigue siento tebricamente libre y el Estado, a mids de estar
obligado a proteger su libertad, lo estéd a no hacerlo objeto de ningu-

na violencia, ni ffsica ni meoral.
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La Constitucidn establece gue "Es obligacidn del Estado a2segurar
a loa habitantes de la Repdblica el goce de la libertad," (Arte 29);
Yy que "Todos los habitantes de El Salvador tienen derecie a ser prote-
gidos en la conservacién y defense de su vida, honor, libertad, traba-
jo, propiedad y posesién." (4rto 133). Con fundamentc en estas dos
disposiciones y en la del Art? 164 que consazra la garantia de que na-
die puede ser condenado sin haber sido ofdo y vencido en juicio, a
mis de la que establece "La ley no puede autorizar ningin acto o con-
trato que implique la nérdida o el irreparable sacrificioc de la liber-
tad o dignidad del hombre" (Art? 158), la Constitucidn reconoce la de-
fensa comec un derecho inalienable del ree. Porque siendo considerada
la defensa con toda razén "cowmo manifestacién incoercible del instin-
to de libertad", y encontrindose el Estado en la ineludible obligacién
de zsegurar y proteger a &sta, debe consecuentemente vprestar ayuda a
quien se encuentra sometido & su imperio, afn dentro del procesc pe-
nal, porque la obligacidn estatal no admite distinciones. Ello justi-
fica la defensa de oficio y afirma la necesidad de gue el houbre dis-

frute de la més auwplia libertad para preparar su defensa.

Por la misme incoercibilidad de la perscona humana, la toertura
queda fuera de la funcidén penal. AlGn Rusia reconoce este prinecipio,
a menudo desconocidc entre nosotrss: "El juez lnstructer no tiene el
derecho de exigir al inculpado declaraciones o confesiones cen violen~
cia, amenazas u oiros nedics semejantes." (Art? 135 del C. de Pr. Pe-
nales). (130)

La necesidad de la defensa y la incoercibilidad de la persona hu-
mana, constituyen en el fondoe un sclc nrincinio, gue se concreta -cowo
nos dice anzini- en que la defensa ne puede ser sometvida 2 vinculos
juridicos-morales, porque en el procegc impera el principioc de que nine
guno puede ser constrefiide a obrar er dafio propio (memo tenetur se de-
tegere). (131)

La justicia democrdtica es, adewsnds, publica. Solamente en un
proceso eminentemente plblico puede realizarse el valor justicia con
plens efectividad. La justicia interesa al pueblo entero; la Socie=-
dad se encuentra empedada -aungue no lo parezca- en gue se cumplan

los modos y formas del proceso, como medio necesaric para que la jus-
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ticia no se distorsione ni se deforme. Sin publicidad, el procese
queda sin control inmediato, y todos los excesos y todas las viola-

ciones al derecho pueden realizarse.

Este principio se encuentra reconocido en todas las Deelaracio-
nes de Derechos del ZHombre. La Declaracidén Universal de las Naciones
Unidas lo afirme exprcsamente al deeir: "Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser ofda plblicamente y con justi=~
cia por un tribunal independiente e imparcial," (Art? 10). En nues-
tra legislacidén, la publicidaed del proceso se encuentra establecida
impl{citamente por varias normas que regulan en el sumario y en el ple-
nario los careos y confrontaciones, la intervencién del rec y de su de-
fensor en las decleraciones de los testigos, ete., y explicitamente en
el Art? 192 I., que sefinla gque tode audiencia serd pdblice y en el Ar-
te 231 I,, que ordena que los debates serdn también plblicos. Y aun-
que no estuviere reconocido por la ley expresamente, el proceso ten-
drfa que ser pfblico, por ser éste un derecho de la persona humana,

que estd antes y sobre la ley positiva.

De la Revolucién Francesa heredamos también otros principios fun-
damentales, reguladores de la justicia penal en cuanto atanen al Dere-

cho Punitivo. Son ellosg la libertad, la igualdad y la fraternidad.

El principioc de libertad, 2 més de su manifestacidn incoercible
en el ejercicio de la defcnsa se enraiza en la vieja mdxima "nullum
crimen, nulla poena sine lege". El hombre no puede quedar sujeto a
criterios antojadizos y postericres para la calificacifn »enal de sus
actos., Los casos en que sus hechos copstituirdn delitos, deben estar
proviamente determinadocs en forma objetiva por la lej, lo wmismo que
la pena que el delito acarrea. El1 delito no puede basarse "en el co-
razén y conciencia del pueblo salvadorefio", sino gue en el derecho,
traducido a la ley que describe la infraccién y la reprime con la

sancidn.

La igualded, conforme a Jiménez de Asda, "se traduce en el Dere-
cho Punitivo por la entidad objetiva figura del delito, que hoy lla-
mamos tipo legal. Cada infreccidn in especie ha de ser molde en que
ge subsuman igualmente todas les acciones del houbre que asuman dicho

nomen iuris. Con tal rigor se exigid en el Cddige revolucionario
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(francés) de 1791, que no se aduitioron én &1 difeteﬁeiaa subjetives
para ¢ada delito cencreto, lo que en verdad era abaufdo pueato que la
igualdad consiste en tratar desigualmente a los seres desiguales” (
132), Nuestro Cédigo Penal, precisamente por ello, admite las circuna-
tancias atenuantes. La doctrine del "tipo" es garantf{a doble: de la
igualdad, puesto que en el delito no conzarrex privilegios personsles;
y de libertad, porque lleva "hasta las filtimas consecueneiaa el princi-
plo nullun crimen, nulla poena sine lege, con la nueva méxima de que

no hay delito sin tipicidad" (133),

La igualdad se mznifiesta en el proceso penal también por la mis-
ma suma de derechos que todas las personas deben temer, adn el gober-
nante y el stibdito, ante los tribumales. En la igualdad se fundamen-

ta -ha quedads dicho-, as{ mismo, la defensa técnieca,

La fraternided se hace residir en "la dulecificeacién y benignidad
de les penas"; contrariando la justicia totalitaria que pugna por el
rigor, llegande hasta la maximiliacién de le pena de muerte, AGn den-
tro de Cédigos como el nuestro, que a2l delito apareja la pena como lé-
gica consecuencia y como un mal necesarioc, que opers con fines de san-~
cidn, remuneracién y tutela juridica, la dulcificacibn de la pena es
manifiesta: como en la restriccidédn de la pena capital; en la forma
que la sancién se aplica, pues destierra la tortura, la ignominia y
el escarnio en su forma de ejecucidn; y en la duracibén de la misnma,
restringida notablenente, hasta el grado de no admitirse la pena per-

petua.

El principio de la fraternidad se reafirma m4s con las nuevas
tendencias gue contemplan la pena como medio de redducaoeidén y adapta«
cién del delincuente, para convertirlo en miembro Gtil para la Sociee
dad.

Y en fin, son también principios fuhdamentales de le justicia pe-
nal democrdtica, la necesidad de que los tribunales y procedimientos
para el juzgamiento de los delincuentes se encuentren preestablecides
por la ley. En le estructuracién previa y legel del procedimiento cri-
minal y de la constitucién de los tribunales descansa, en grandfsima
parte, la independencia y libertad de la administracién de la justieia.

La normalidad proecesal, expresada en los principios “nulla poena sine
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legale iuditio" y "nemo iudex sine lege", es una de las garantfas e-
senciales de la justicia demecrédtiea. Los tribunales extraordinarios,
de excepcibn, con formas especiales de proceder y nuevas concepciones
de la prueba, como el tristemente célebre de la Ley de Defensa del Or-
den Democrdtico y Constitucional, hermano siamés de los tribunales es-
peciales del fascismo y del nazismo, que felizmente cayd bajo los em-
bates de nuestros juristas de mayor raigambre demeccrdtica, son una

clara manifestacién de la justicia totalitaria.

Junto con ellos, conforman el contenido democrético de la justi=-
cia penal, los principios que restringen el término de la detencidn
provisionaly que establecen la inviolabilidad de la correspondencia y
de la morada; que ordenan gue un wismo juez no puede serlo en diver-
sas instancias; que inhiben que los tribunales se avegquen causas pen-
dientes o abran juicios feneecidos; que impiden que una persona puede
ser juzgada dos veces por la misma causej que prohiben la incomunica-

cién del reo; etc.

Todos ellos scn, pues los principios esenciales de la justicia
penal democréftica. La nuestra tiende a serlo. Larges afics tiene de
estar en la pugna. Esperemos que los actuales intentos de reforma del
procedimiento criminal, logren que éste se econvierta en un proceso que
haga posible entre nosetros la aspiracibén de Becea~rfa de que "no ha-
ya un lugar en la tierra donde el delito guede impune'; pero gue, al
mismo tiempo, rescate y realice la més vieja espiraciédn del hombre por
la Justicia. La funcién penal debe concretarse en justicia sin impuni-

dad e impunidad sin injusticia.
3l.,~ Triada de Juzgadores:

Ya hemos afirmado que el proceso penal persigue couo objetivo
inmediato la aplicacidn de la ley penal al cagse concreto; que en el
fondo del proceso se encuentra la finalidad especifica de hacer jus-
ticia., Y henos dicho taﬁbién que la justicia no puede basarse mds -
que en la certeza. Pero la certeza es algo complejo, que dentro del
proceso penal se despliega en varias situaciones: 1la certeza de que
un hecho ha ocurrido; la certeze de que ese hecho constituye delito;
la certeza de que alguien lo ha cometido; y la certeza de que ese al=-

guien es legalmente responsable de su hecho.
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También hemos sostenido que el proceso penal es la suma de tres
fuerzas distintas, indisolublemente ligadas y las tres igualmente ne=~
cesarias para definir la justicia al caso concreto. Juzgzar deviene
en una triada de juzgadores: la acusacidén, la defensa y la decisidn.
En el concurso profundamerte arubénico de los tres se halla la fnica
forma de hacer justicia. Cuando cualquiera de las tres fuerzas falla,

la justicia ha de perderse.

La acusacién debe acusar, la defensa defender, el Jjuez juzgar.
Aparentemente éso no significa uds de lo ya conocido. Pero si vemos
lo que serd acusar, lo que serd defender y lo que serd juzgar, nos da-
remos cuenta que en el fondo son lo mismo, puesto que descansan en la

definicidén de la justicia a través del establecimiento de la certeza.

La acusacién, la defensa y el juez se encuentran embargados de
una pasidén. Como humancs que somos, cuando el Destino nmos lleva a e~
jercitar cualquiera de las funciones del nroceso, no podemos desemba-
razarnos de la carga humana y actuamos con toda la pasidén de nuestros

corazones.,

La acusacidén es movida por la pasién de la condena, el juez por
la pasidn de la verdad, el defensor nor la pasién de la defensa. Y en
buena hora! Para defender el derecho y buscar la verdad hay que ser a-
pasionado, poner en ¢l empefio todas las esencias y facultades del co=-
razén, Porque la justicia penal, al fin y al cabo, juzga actos hunma-
nos, hechos del hombre, | y para juzgar hechos y actos humanos hay que

verlos con corazén y ojos humanos!

Dejemos los libros y los Cédigos fuera del procesc penal. Ea-
tos no nos darh mds que la ciencia y el ejercicio para templar las ar-
mas del espiritu. Conocido el precepto, definido el concepto, adqui-
rida mal o bien la ciencia, debemos penetrar al proceso penal descar-
gados de los vprejuicies y de las supersticiones de la legalidad, para
avocarnos al caso, al hecho, que no gserd wds que una de las palpitantcs

y miltiples manifestaciones de la vida.

¢{ Y que serd -entonces- lo que se requiere del juzgedor, del de-
fensor y del acusador? Illada mfs que el conocimiento de la vida. De

la vida y de sus problemas; de la vida y de sus aberraciones; de la vie
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da y de sus sublimidades. Peros ¥ el derecho, y la ley, y los Cédi-
gos, y la juridicidad? Elementos necesarios, necesariamente imprescin-
dibles para preparar el esyiritu y la inteligencia de los juzgadores,
de los tres juzgadoresj pero también necesariamente subordinados al
principio fundamental del proceso penzl que es8 el juzgamiento de ac-

tos y heches humanos,

Busquemos, pues, que debe ser la pasidz de la conderna, que debe
ser la pasidén de la defensa, que debe ser la pasidn de le verdad. Y
8i bien vemos las cosas, llegaremos a encontrar que las tres pasiones

desembocan en un cauce ecomin: la certeza,

Es, en fltimo extremo, la pasidn por la certeza la fnica que ad-
mite el proceso penal, porque la pasién por la certeza se confunde con

la pasidén por la juaticia.

Entonces , la pesidén por la condena reside em la pasidén porgque
la certeza del heciho, la certeza del delito, la certeza del autor y
la certeze de la culpa se establegcan ea el proceso. Y la pasidén del
juez por la verdad se kalla en la valorizacibn de las cuatro partes de
la certeza para que le permitanr encontrar la angustiosa y exacta medi-
da de la justieia. ¥ la pasién de la defecsa nc es mds que lograr que
esas cuatro certezas se logzren definir en el proceso sin lag distorsio-
nes, las deformidades y los excesos que mueven el miedo, el odio, la

histeria o la venganza.

Juzgar es, pues, afs que nada, la maravillesa pasidn por la cer-
teza. Pasibn vivificante y ennoblecedora, que es la tnica que permite

que la Justicia descubra sus arcanos ante los ojos de los humanos.

Por ello, las funciones del juez, del acusador, del defensor no
deben ser fuerzas antagdénicas y contrarias que persigan fines y objeti-
vos distintos. Naturalmente, todo proceso es lucha y cada quien li-
braré le batalla acomodédndose a los imperativos particulares de la pa-
8idn que le avasallaj pero todos, porque juzgar es la suma de los tres,

deben de coincidir en la definicién de la Justicia.

Porque ~pomo dice Guarneri~ "el hecho es que en el corazdn de
los jueces penales no puede haber paz mientras ne repose er la justi-
cia del juicio" (134).
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ITI.- Concebido el proceso some la sume de las tres funciones pro-
cesales, admitiendo -como }o es realmente- que juzgar se encuentra en-
comendado a una triade de Juzgadores; debemos de concluir afirmande que
cuando la justicia ne se realtza plenamente es culpa de las tres fuer-

zas procesales, en medidas mis o menos similares.

Pero en nuestra Patria, la opinidn pdblica hece recaer el fraca-
8o de la justicia pengl sobre los abogados y sobre los jurados. Se
sostiene que son ellos los fnicos culpables, los causantes directos
de la grave impunidad que es mamifiesta en el pais. Porque la justi-
cia penal salvadorefia en verdad anda mal, En la confusién de valores,
consecuencia natural de un munde en crisis, se encuentra con primacia
la confusibén del valor-justicia, ZExigimos responsabilidades a los hom-
bres de leyes, a los abagados que ejercen la defensa penal, y, 3obre
todo, a los hombres investidos de la conclencia pdblica, a los jurados
populares. ZEn ellos vemos la rezdn de que el proceso penal no cumpla
con sus fines y objetivos., Pero nos olvidamos, lamentablemente nos
olvidames, que todos, defensores, acusadores y jueces, testigos y ju-~
rados, técnicos y peritos, partes y no partes del preceso, Somos cul=-
pables, en mayor o menor grado, que la justicia ande desarrapada y de~
Jando girones de sus vestiduras entre las zarzas y espinas de un pro-

ceso arcaice, inGtil, absurdo,

Hacer justicia no corresoonde solamente a un grupo de hombres.
No corresponde a los abo_;adcs que batallan en defensa de los reos. No
correaponde a los jurados que resuelven sobre el contenido de los in-
folios procesales, La justicia es el concursoc de miltiples y varios
factores, subsumidos en las tres clésicas fuerzas procesales. Cuando
cualquiera de las tres no llena sus requisitos minimos o se excede cn
méximos peligrosos, no nos es dable encontrar la ingrdvida y esquiva

medida de la justicila,.

111.- Los jueces a menudo son el resultade de favoritismo polf{ti-
eo~partidarista, y su interés fundamental nc eg la blsgueda de la ver-
dad sino que la defense del empleo, A m4s de ciertos casos de incompe-
tencia manifiesta, ¥ hay jueces que juzgan a prisri, sin ofir y sin ven-
cer, y que aunque es cierto que las formalidades externas de la senten-
c¢ia no las llepan hasta el momento y circunstancias oportunas, cierto

es también que ponen todas las potencias de su alma en un sumario y un
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plenario tendenciosamente encaminados a que se declare culpable al reo.
Si,hay jue¢es que nacieron fuera de la época y del tiempo; jueces que
afioran los dfas idos de una Inquisicidn eruel y sangrienta, o los es-
truendosos dies de una justicia -valge la palabra- que se asentaba en
"el corazdén y conciencia del pueblo™, o en una gue todavia se afirma

en "la defensa del proletariado”. Jueces que nec lo son, que no lo
pueden ser, que no son més que verdugos, s8in el aperato del oficio,

pero con el essfritu pleno de nroelividades afinidades,
Y ¥

Pero la wmayoria de los jueces no tiemen la culpa de los malven-
turados pasos de la justicia. Con frecuencia actdan de buena £é, aun-
que confundiendo la altisime misién de hacer justicia cor la inconscien-
te funcidn de condenar. Y otros hay que todas lag intenciones de hacer
justicia, de buscar la verdad, se estrellan ante una carencia total y

abscluta de elementos, dentro de un proceso viciado profundamente.

Y tembién los hay jueces gue todas las dudas y problemas del pro-
ceso penal --que podiar gser agotados en unas cuantas noches de insomnio
y estudio- los depositan en manos del Jurado. A menudo, asi mismo, o=
curre que la balenza de la justicia Se inclina en los arcanos del co-
razbén y coneciencia de los jueces, al imperio apetecible de una mixima
no escrita, pero cémodamente desembarazadora de problemas y de angus-

tiast "en caso de duda, lo favorable al juez".

IV.- Pero s8i elgzuna causa existe para la impunidad manifiesta del
proceso salvadorefio, es la gue reside en la deficiente estructuracién

del procesc penal la disminuida funcidn del inisterio Piéblico.
p P

Wo es del caso expresar en este trabajo las cuesticnes referentes
a la arcaica edministracibén de justicia y a la inutilidad del procedi-
miento para le averiguacidn del delitc y la recoleccidn de las pruebas;
ni las referentes a la carencia de triburales competentes en lag dis-
tintas poblaciones de la Rofiblica, en la mayoria de las cuales se de-
je en manos de los jueces de Paz la delicada misién de hacer justicia,
y éstos materialmente estén incpacitados para ello en la mayorfia abru-
madora de log casos; tampoco a la consecuente acumulacidn de innumera-
bles causas sin resolver; o & los sumarics que duran diez afios o wdoj
ni a la impeosibilidad fisica de que los jueces puedan instruir perso-

nalmente los informativos, recibir declaraciones de testigos y reos,
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etc., esta %ltima funcién encomendade por la ley al Juez con prohibicién
de delegarla y que de todos es conocide gue la hacen los escribientes
del tribunel; ni en fin, de todos los graves problemas de la adminis-
tracién de justicia, ashogada por una carencia casi absoluta de recur-

808 econdmicose

Todas estas cuestiones y otras que no mencionamos, desnaturalizan
profundamente la esencia del proceso penal. Y en un proceso penal des-
naturalizado, indtil, y arcaico, ¢3 en verdad problemdticc que se pue-

da definir la justicia al caso concreto.

V.- Y la Fiscalia, rediante campeona de la Sociedad, incansable
defensora de la verdad y de la justicia, garantia acentuada del orden
jurf{dico y de la legalidad, es -confesémoslo con -+ verglienza, que no-
gotros que fuimos fiscales lo sabemos sobradamente~ una instituciém -
absurda, olvidada de los fueros de la verdad y que busce mfs la canti-
dad de wveredictos condenatorios que la calidad de éstos. Institueién
que carece de todes los elementos técnicos y cientificos para la averi-
guacibn de los hechos, que carece adn de una Policfa igualmente técni-
ca y cient{fica que le auxilie en la determinacibén del delite y en la

bdsqueda del verdadero culpable.

Nosotros nc tenemos fiscales gue investiguen el hecho y recojan
la prueba cierta, objetiva, incontrovertible del mismo y de sus cir-
cunstancias, Si bien el Cédigc ordena que los fiscales se muestren par-
te en la instruccién y promuevan la formacidn del inforuativo, y afn
se sanciona el incumplimientc de este Gltima obligecidén (Art? 285 #1,
Pn.), la verdad es que estén en real imposibilidad fisicas de poder in-
tervenir en forma racicnal y efectiva en cada uno de los delitos que
ocurren dentro de la demarcacibén judicial del Tribunal al que se en=-
éﬁgntfan adscritos. Podrdn hacerlo en ciertos cascs, perc en &stos
careéén de todes los elementcs necesarios pare una verdadera investi-

gaci&ﬁ;

Las oficinas centrales de la Fiscalia sufren de iguales problemas.
Escasamente su funeidn se reduce a cubrir con los fiscales auxiliares
o especf{ficos la vista pédblica de las causas por homicidieo y algunas
de otra clase, sobre todo cuando han producido plblica indignaeidn o

exigten en juego intereses distintos de los jurfdicos,
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De tal modo gue la misidn del Iinisterio Pfblico, reconocida uni-
verselmente come -en filtimo extremo- la de probar objetivamente lo -
culpabilidad del procesado, za devenido entre nosotros a la figura del
Figscal -del Jurade y Especifico~- que en el momento del debate, se en=
ciende en llamaradas de pesibn, zrita e impreca, injuria y vitupera,
clamande por la "vindicta piblica", por la "Socieded ofendida", por
"las sombras de los muertcs que piden venganza', y otras superviven-
cias linglif{sticas de la barbarie en le justicia, que llevan, ademés,

a la creencia profesada por el vulgo y por muchos fiscales de que el
fi{n de la acusacién oficial es solicitar siempre la condena del proce-

sadoe

Perc no es ésta la misién de la acusacidn oficial. La interven-
¢ién de la fiscalfa obedece a la necesidad del ejercieio de 1la aceidn
penal por el Estado y a2 la necesided procesal de la ccntradiccidn co=
mo Gnica forma de encontrar la justicia., Su misidén fundamental debe
ger la de recoger la prueba objetiva de la culpabilidad del procesa-
do, o0 scea la de concurrir juntarente con el juez y la defensa al esta-
blecimiento de la certeza, base finica e imponderable de la justicia

penal,

La pasién por la condena gue debe embargar el espiritu del fig-
cal no puede congistir en le aspiracibén por la condena de cualquier
culpable. Ni la condena del culpable cierto de cualquier modo o de
cualquier forma. Sinc que la determinacidén objetiva, serena e insoge-
pechada del verdadero autor del delito y la actividad encaminada & que
los elementos vrobatorics que concretan la eulpa se establezcan por

medios idéneos, limpios y justos dentrc del proceso,

La Fiscalia debe procurar -y no pecar ella misma- porque la idea
predominante en los organismos policiales de encontrar "un culpable ",
adn para justificacidén de su razdn de existir o por el influjo de ri-
validades entre los distintos cuerpos policiceocs, desaparezca total=
mente. il veces es preferible -no necesitamos decirlo- que no se ha-
lle al autor de un delito a gue se encuentre algunc gue no lo eg real-
mente, dnicamente por lags razoncs dichas o por escapar a la presidn

periodfstica que reclama la averiguacidén de leos hechos.

Porque la misidn de la Fiscalia no debe aseantarse tampoco en esa
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aberrante distorsién de la insobornable pasién del hombre por la ver-
dad: | Zallar un culpable!. iledida muy menguada de la funcidn de in-
vestigar el crimen. [ilisterios del pensamientol, sdélo explicables en

un pais donde se han confundido todos los conceptos fundamentales,

Debe, pues, la Fiscalfe reacatar le investigacidn de los delitos
de las manos torturantes en las que se encuentra actualmente y trans-~
formar toda le teoria de la misma para que se cifia a sus limites ra-

cionales, 1légicos y cientificos.

Porque sclamente asi, solamenie encontrando la verdad limpia, sin
sombra de tortura y de ignominia, la Fiscalfa puede cumplir su misidn

dentroc del procesec penal,
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Cepituele T1

NATURALEZA JURIDICA DE LA DEFENSA PENAL
32.~- Concepto de la Defensa Penals

I.- Za quedado expresado largamente a través de los renglones de
eate trabajo, el concepto de la defensa entendida como la facultad hu-
mana que concurre al procesc penal como forma o medio de resguardar cn
&l las garant{as y derechos que estdn unidos entrafiablemente al Hombre

por el simple hecho de serlo,

Y hemos esbozado también el concepto de la defensa como la opor=-
tunidad jur{dicamente tutelada que permite al indiciadc exponer todas
las razones justificativas del hecho imputade, asi come las negacioncs
tendientes a destruir la verdad de le pretencién punitiva, en obedien-
cia al principio que sefiala que nadie puede ser condenadc sin haber

sido oido y vencide en juicio.

Surge, ademds lo defensa ante la idea que el proceso penal pree
tende como ffn esencial el establecimiento de la certeza, pero que sien~
do el proceso obra humana eminentemente falible y azarosa, y siendo la
verdad cosa tan inconstil, tan ingrévida, tan diff{cil de asir, la de-
fensa ¢8 la fnica garantia que permite mediante la contradiccién, que
de la duda se pueda ir asgcendiendo hasta llegar a la posibilidad de
que el juez obtenga la mencg incicrta definicidn de la justicia al co-

so concreto.,

E integra el concepto de la defensa, asf{ mismo, la considera-
cién que antes que derecho es necesidad, desprendida del imperativo que
obliga, en acatamientc de la igualdad de lcs hombres ante la ley, que
todo indiciado a quien las circunstancias intimidantes del Derecio Pu-
nitive y les precauciones cautelares evitaentes de la impunidad, colo=-
can en gsituacidn inferior y disminuida, obtenga necesariamente el au-

xilio de la fuerza niveladora e igualatoria del defensor penal.

De todo ello se desprende gue la defensa es inviolable. Lo que
en ningin momento debe gignificaer que el procesadc o su defensor posce

la facultad de alterar o variar caprickosamente las normas y reglas
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procesales; sino la idea de que ni la ley ni los jueces pueden impedir
que el indicindo ejerza todos los actos y aetividades encaninadog a
producir plenamente la prueba de su derecho a la demostracibén de su

inocencia,

La Scciedad tiene el derecho de ¢ercitar el ius puniendi, descu=~
briendo la verdad y aplicando la ley pehal al case concreto; pero como
el proceso no tutela tGinicamente los derechos sociales, puesto que tam-
bién tutela los derechos individuales, el proceso, al pretender inqui-
rir la verdad, aplicar ¢l derecho sustantivo y enderezar el castigo
como ingtrumento de luecha eontra la delincuencia, no puede excederge
hasta llegar a la negecifén de los derechos del procesades Porque la
tutela es doble, y, al serlo, el vroceso debe tender & la armoria en=-
tre log dereciios sociales y log individuales de manera imprescindible-
nente necesaria para que constituya salvaguardia de la Sociedad, cuan=~
do inténta evitar la impunidad y someter al culpable a la pena, y sal-
vaguarda del individuo, cuando por medio de la defensa permite la tu~

tela de la inccencia o del derecho del reo,

Las normas constitucioneles justifican la actividad de la defen=
se como una de las tres fuerzas esenciales del procese penal. ITuestra
organizacién juridica que disciplina, tutela y garantiza la libertad,
garantiza, tutela y disciplina igualmente los derechos individuales so-
metidos a la amenaza del proceso. Al tutelar la libertad, tutela la
defensa, visto que &sta no es =4s que una "manifestacibén incoercible
del instinto de libertad"; y al tutelar -comoc lo Lace~ la igualdad
del hombre, tutela tanbién la defensa, visto gque la defensa es un im-
perativo de la igualdad; y disciplinande, resguardando y garantizando
la libertad y la igualdad, el Estado llega hasta suplir la ausencia o
renuncia de la defensa por medio del nombramiento de defengoxr de ofi-
cio, puesto que ha cenformado el proceso penal cenforme al principio
de que "no hay juicio sin defensa'", vale decir, que no hay juicioc sin
la garantfa de la igualdad y de la libertad. La Constitucién reconoce
la libertad humana como bien inalienable (La ly no puede autorizar
ningdn acta o contrato que implique la pérdida o el irreparable sacri-
ficic de la libertad y dignidad del hombre: Art? 156), y gerantiza la
igualdad (Todos loa hombres son iguales ante la ley: Art? 150), de ma-
nera tal que la defense surge como una facultad humana también ina-
lienable.
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Mas , la defense es igualmente irrenunciable. El Estado ha esta-
blacido un procesc que requiere la contradiccidn. Sin contradiccidn
no existe el juicioc penal. ¥ la contradiccidn es de la esencia de 1la
defensa., Como afirna Stoppato (134):s "el Sstado tiene obligacién de
pregstar ayuda a quien resulta sometido a su derecho. Lag dos fuerzas
de pretensidn y resistencia se integran necésariamente. Congentir la
defens a2 no es reconocer un favor y actuarlo,.. &i en el procedimien~
to penal se busca un culpable,..., si ¢l resultade de la investigacidn
debe ser la certeza,... la renuncia, la inercia del imputado no pueden
hacer eliminar la zctividad de la defensa, porque éste equivaldria a
autorizar un procedimientc por asi decir unilateral, que no responde~
ria a los fines del meazisterioc social represivos..".-

II,~Podenos, pues, decir que la defensa penal es la facultad huma-
na necesaria, inviolable, inalicnable e irrenunciable, que dentro del
proceso penal actfia resguardando la libertad y demds derechos del home
bre, permitiendo el establecimiento de la certeza por la contradicecién,
Justificando el derecho del reo o demostrande su inocencia, lo que se
verifica eyéndose plenamente al reo y acentfndcse su iantegracibn juri-
dica por medio del defemsor penal, para que aquél, por sf misme ¢ por
su defensor, desarrolle tcdaes las actividades legitimas tendientes a ¢-

gos fines,
33.~ La Defensa ifaterials

I.- Penetrando a la esencia de la defensa penal se advierte una
primera distincidn reveladora de dos situaciones en las que se manifies-
ta dentro del proceso. Una es la situacibém puramente personal del in=-
diciado, aunque la actuacidén del defensor puede influir en ella; la o~
tra reside en la actividad proecesal que le corresponde al defeasor pe-~
nal coumo asistente, auxiliador y mandataric del procesado. La primera

es la defensa material, la sezunde es la defensa formal o técnica,

La defensa nmaterial se asicenta en el principio visto anteriormen-
te de la incoercibilidad de la libertad del hoabre y, consccuentesnen=
te, de la persona humana. El honire no puede ser gometido a ninguna
restriccibén jur{dica o de hecho que le impida la manifestacidén de sus
derechos o la negacidn de las inputaciones acusatorias. Como dice Man-

zini (135), la defensa consiste "en la inccercihle manifestacién del
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instinto de libertad y, por taanto, se ha concgiderado inicuo e inhu~
mano sujetarla a vincules juridico-morales, reconociendo el prinei-
pio general Nemo tenetur se detegere (Nadie estd obligado a delatar-
se), o mis ampliamente nadie puede ser oblizado a obrar en dafic pro-
pio. Por ello, aai como no ge prokribe ni se castiga el autodescrubri=-
miento, tampoco se obliga al imputade a que hable, a2 gue diga la ver~

dad, a que jure, etcs".-

El hombre no estd, pues, constrefiido por ninguna norma coactiva
que le obligue a prestar su colaboracidn a los fines del proéesa pe=
nal, El hombre no puede ser oblizado a declarar, ni a soueterse a -
una prueba acusatoria, ni & ninguno de log mcdernos métodos gue por
¢l hipnotismo, méquinas, sueros o drogas persiguen la eobtencibn de la
verdad. Puede, sin dude alguna el procesado admitir veluntariamente
que se le someta a cualquieres de dichos métodos, pero de su negativa
no debe desprenderse ninguna presuncidn de culpabilidad, ni castigar-

se con sancidén alguna.

Y es asi porque en el proceso penal democritico impera el prin-
cipio de que el procesado no es conrvicto de su culpadilidad juridicas
por lo que le asiste la presuncibén de su inocencia, y es8 el Estado, co-
mo poseedor de la accibén penal, el que debe establecer en el juicio =

la prueba de su culpabilidad.

Por todas estas razones es gue la defensa material se ejercita
fundamentalmente por medio de la declarascibdn indagatoria del reo, Eg=
te tiene, en primer lugar, el derecho de rendirla sin coaecidn alguna,
ni f{sica ni moral; no pudiendo ser obligade & ella o & declarar cn de-
terminado sentido ni por torturas, ni por amenazas, ni por sanciones
juridicas. Adn las coacciones puramente espirituales estédn prokibidas,

por lo que el procesado no debe ni siquiera ser juramentado.

No pudiendo ser odligedo a declarar (la libertad es incoercible),
puede consecuentenente abstenerse de declarar, lo que tampoce debe ser

considerado ccmo admisidn tdcite de su culpabilidad.

La declaracidén indagatoria no es un medic de prueba, es un nedio
de defensa, lo gue le inprimne celidad de derecho y no de deber del pro~

cesado. Esto lleva & que el reo puede ampliar su declaracidn cuantas
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veces quiera, es decir, cuantas veces considere cenveniente para los
fines de su defensa expresar circunstancias Y hechos que anteriormen~
te no habfa manifestado o no habfa querido hacerlo. FEn su declaracién
indagatoria o en sus aapliaciones el reo puede exponer todas las exe
cepciones y todas las razones justificativas que concurran al hecho

inputado, o negar la verdad o existencia de &sto.

Como parte del dereciio de defensa imaterial el reo puede tratar
de invalidar el dicho de los testigos de cargo, ya sea expresando cau-
sales de incapacidad o de tacha, as{ como cualquier otro hecho o cir-
cunstancia de éstos, afin sus defectos o vicios ocultes, gue pueda dis~
minuir el valor de su testinmonio, Pero el ejercicic de este derecho
no alcanza a justificar la expresién de acusaciones o imputaciones

falsas o calumniosas contra loo testigos.

También, como el reo no estf obligado a agravar su caso 0 a Co0O-
perar a su condena, aunque la rerczca, puede el procesado apelar a
cualquier recurgo para evadirse dé la prisidn, siempre que no cometa
un dafio injusto contra sus guardianes o les convierta en sus cbémpli-
ces; y "si estf plenamente convencido de su inocencia, puede incluso
ofrecer dinero a sus guardianes para que le permitan huir", tal come

afirma el P. Steven (136),

La defensa material se asicnta dentro de nuestra orgonizacidn ju-
ridica de asniraciédn democrética en dos principios esencialess "Nadie
puede ser condenado sin haber sido ofdo en juicio" y "Nadie puede ser
obligado a obrer en dafio propio". El primero se encuentra reconocido
de manera explfcita en nuestra Carta Magna (Art? 164), y el segundo en
forma implfcita (Artos. 2, 156 y 183).

ITI.~ El derecho del indiciado de manifestar tedas las razones jus=
tificativas del heche imputedo y de expresar tedas las negaciones ten-
dientes a desvirtuar la imnutacién -adn callando~, constituye en tér=-
ninos extremos la defensa material. Como deciamos anterioruente, la
defensa materiel es puramente persomnal del indiciade, aunque hasta o=
lia puede llegar la influencia del defensor téenico, ya que al reo le
asiste el derecho de sclicitar el auxilio y el consejo de unm abogado,
ain antes de rendir su declaracidén indagatoria, presisamente para po-

der gnaltizary sopesar la forma de rendir éste, puesto que no se en-
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cuentra obligado a cooperar o facilitar la decmostracién de su culpabi-
lidad. Este derecho no se¢ encuentra rcconccido expresamente por nues-
tra legislacidn procesal, pero es de aceptacidn seneral, dada la razén
del proceso y la naturaleza del defensor pemal, quien integra la per=-

sonalidad jurf{dica del procesado por imperiosas razones de igualdad,

Ademés, "Los hechos y circunstancias, -como sostiene ilanzini- cn
verdad, deben siempre evaluarse en relacidn a normas jurfdicas y refe-
rirse a &stas: operaciones 1l4gico-juridicas que exigen el cenocimien-
to del derecho. Ademds, la exposicién de aquellos puede ser nds o me=-
nos eficaz, segin se tenga una visidn més o mencs exacta y completa de
su eficiencia jurfdice, mientras la falta de cultures, la escasez de -
inteligencia, de memoria, de peder conectivo, etc., perjudican la bis-
queda, la seleccidn, la indicacidn, la prueba, etc., de los hechos y
circunstanciasg, lo que frecuentemente debilita o desvia la auto~defen-
ga material®,(137).

Pero dejande estas cuestiones para el lugar y el momento oportu-
nogs, venos que la defersa del imputado puede ser ejercida personalmen-
te por &1 o por medio del defensor penal técnice que debe medior entre

el procesado y la imputacién acusatoria.

Cuendc el iwmputado, a nds del ejercicio purazente material de su
defensa, ejerce todos los actos y expone todos les argunentos que la
complementan ,los autores distinguen esta situacién con el nombre de

auto-defensa.

Como su nombre lo indica, la auto-defense congiste que el proce=-
sado ejerza en el juicic todos los medios y formas de defensz que la
ley instituye ampliamente para zarantfa de su seguridad juridica, y
que en dltimo extremo tienden & obtener éu libertad, o una califica=-
cibén penal atenuada, o una condena nds favorable que la solicitada por

la acusacibn, todo mediante la adccuada resolucidén judieial.,

El derecho del reo de ejercer su auto-defensa es de reconocinien-
to casi universal, aunque algunos insisten en negarlo, llevando la ar-
gunentacidén hasta el grado de afirmar que el procesado es incapaz de
ejercer su propia defensa. In este sentido se preonuncian las legis-

laciones francesa, italiena, espafiola y brasileiia (138).
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Nuestro Cldigo, en cambio; acepte expresameénte la auto-defensas
"Los procesados que sean mayores o habilitados de edad se defenderén
por 8i mismos 8i pudieren o quisieren o por la persona que e¢llcs nom-

braren o el juez de efieio" (Art? 54 I., refermado, inc. 12).

Pero, por lo que se advierte, nuestra ley no admite absolutamecn-
te la zuto-defensa pues, la condiciona a tres requisitost 12) que el
proccesado sea mayor o habilitado legalmente de edad, lc que indica gque
debe ser mayor de dieeiocho afios (Art? 298 C.); 29) que el procesade
posea asuficiente capacidad mental y el disecermimiento, habilidad e in-
teligencia necesarios para el efective ejercicio de lz defensaj y 32)
que el procesado menifieste clara y expresamente que desea asumirla,
Por ello el juez debe previamente calificar estcs requisitos antes de
pernitir que el reo ejercite la auto-defensa. Esta cdificacibén pre-
vie por el juez, asi coro la exigencia de que el procesado posea la
‘ecapacidad mental y la suficiente preparacién e idencidad para el de=-
sempefio de la defensa, no se encuentran claramente establecidas por
la ley, perc se desprende de los términos "si pudierem" que usa el Coé-
digo, lo que no puede significar nds que 1o necesidad de la habilidad
duficiente y la capacidad mental del procesadoj; lo mismo que de la ¢=-
sencia y signifieado del proceso y de la defensa penal, puesto que el
proceso debe tutelar los derechos individuales y puesto que la defen-
82 e8 una necesidad proeesal, si ésta no es ejercida plenamente o es
mal ejercida, los dereches individuales quedan desamparados y se vieo~-

la el principio de "que no hay juicio sin defensa",
34,~ La Defensa Técenicas

I.~ El procesc penal ofrece indiscutibles garantfias a la perso-
na humana, tutelando su libertad y demds derecheosj; pero, al mismo tieme
po, al actuar como salvaguarda de la Sociedad, se ve obligado a some=-
ter al presunto culpable a ciertas medidas tendientes a evitar la im-
punidad. De allf ocurre que ¢l rco en el cursc del proceso sea priva-
do con cardcter transitorio de su libertad ffsica, transitoriedad que

en la generalidad de las veees se prolonga hasta la sentenecia.

Naturalmente, estas nmedidas cautelares o precautorias que ascgu-~
ran le persona del ree, lo colocan en situacién inferior, disminuida,

que obstaculiza o impide el ejercicio pleno y efectivo de la defensa
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penal., Aln en el caso que ¢l procesado sea lo suficientemente ins-
truido y hébil para que su actuacién defensive preste garantias de a-
cierto, la wisme situaciédn privative de su libertad no deja de impe-
dirle un atinado ejercicio de su defensa, dado que &sta es multifacé-

tica y compleja y no solamente se consuma dentro del proceso penal,

Y sobre ésto gravita, ademds, la consideracién de que les cir-
cunstancias nismas del procesce, las amenazes intimidantes del iinis-
terio Pablico, la abrupta demagozia del periodismo amgrillista, y, en
fin, todo el poder terrible de la justicia penal, inciden perentoria=-
mente sobre la sicologfa del procesado y concurren & resterle el to-
tal dominio de su inteligencia y de su razén. En estas circunstan-

cias, la defensa es inocua.

Luego sucede también que la defensa es une funcidén eminentemen-
te técnica, que versas sobre hechos y derechos, y que aunque el proce-
80 penal juzga actos esencialmente humanos, para cuya valorizacidn cs
inmprescindible el profundo conocimiente de la vida y una alta calidad
humena del juzgador, la adecuada evaluacién de los hechos y la atina-
da consideracién del derecho, demandan cencocimientos téenico-juridi-
cod que no giempre aon dables de poseer a los procesados. Al centra-
rio, la regla cesi general es que los reos sean reclutados por el
Destino entre los seres mfés privadoa de culturas, de intveligencia, de
instruccidén, circunstancias totalimente imposibilitadoras del ejerci-

cio capaz y efectivo de la auvto-defensa.

La defensa penal técrica se fundamenta, pues, en la idea esencial
de que el juicioe penal es la suma de tres fuerzas que persiguen la de-
finicién de la justiciam 21 casc concreto, y que esta definicidn de la
justicia no puede basarse més que en la adquisicidn procesal de la
certeza, pues ~-cone escribe HGuarneri- "La disposicién de la sentencia
ea como el manantial que brota de hechos verdaderos y de una valori-
zacién exacta de los mismos". ¥ esta valorizecidén exacta de los he-
chos es muy dificil de hacerse si en el procesc no ha intervenido 1la
fuerza técnica que en funcidn de defensa impida que los wismos hechos,
su prueba y las circunstancias concurrentes no se desnaturalicen, de-
formen o distorsionen al impacto de intereses contrarios a la justi-
cia, mediante la contradicién y el uso de argumentos jurfdicos y de

otra especie igualmente téenica, para que se logre determinar la ar-
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dua medida de la certeza.

Siendo el proeceso le entrafiable suma de tres fuerzas iguales, el
ejercicio de la auto-defensa por guien carezca de los copocimientos
téenicos y juridicos y de la préctica forense que templan las armaa
del razonamiento, podria romper la armonfs y la igualdad, desvirtuén-
dose la csencia del proceso, puesto que salta a la vista la anonadan-

to supericridad, cn tales cagos, de la acusacién figecal y del juez.

Desigualdad igualmente manifiesta dade la sicologfa del procesa-
do, privado de su lib:vtad de juiecio y razonamiento por las inciden-

ciesd intimidantes de todo proceso penal,

Viene -entonces- la defensa técnice a eompletar la personalidad
juridica del procesado, restableciendo la igualded enel process. Co-
mo asienta lMercader, "El abogado aparece en la historia tyrafido por la
idea de la igualdad que se necesita para restablecer el equilibrio
en favor de las perscnas a quienes clertos hechos coloean en posicién
de desventaja." (139)

Le defensa técnica, los abogados defensores, concurxen, pues,
al proceso a integrar la personalided juridiea y sicolégica del procee
sado. La incapacidad juridica o de hecho del imputedo reclaman la a-
#iatencia, el auxilio, el consejo del defensor penal. El defensor,

en este aspecto, es casi un curador del procesado.

A més de estas razones, la defensa técnica se fundamentse en una
razén eminentemente politica: pues, como expresa Arturg- Liont "a-
bandonade el prevernidc al arbitrio de loa jueeces, a la propia inexpe~
riencia, a su escaso saber, a su timidez, al pavor que le obseaiona,
JQuién podria impedir que en el 4nimo de los ciudadanos naciera el
concepto de que si el individuo hubiera sido defendido coanveniente-
mente habrfa pedido demostrar su inocencia?... Ahore bien, por res-
peteble que sea el veredicto del magistrado, por animado que se en-
cuentre de probidad y prudencia... es necesario que el péblico ten-
ge 1a absoluta conviccidén de que la inocencia estd ante aquél per-
feetamente asegurade, que a ella se le otorga la mfds emplia garane
t{a, es decir, ademfs de la publicidad, la presencia, la actividad,
el ingenio de un defensor,.". (140)
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II- Entre las condiciones que se requieren para el desempefio de
la defensa téenica, 103 autores distinguen la capacidad abstracta y
la capacidad concrete. La capacidad genérica o abstracta consiste en
el poder o facultad que determinadas personas tienen de intervenir en
los juieios perales cowmo representantes, asistentes o mandatarios de

los procesados.

Entre nosotres, la defensa técnica se encuentra a cargo de log
abegados, de les procuradores y de los estudiantes de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias 3ociales que llenen ciertas condiciones,
excepto los casos de que en el lugar del juzgemiento no hubiere nin-
guna persona de estas clases, o que habiéndolas estuvieran incepaci-
tadas concretamente para el desempedio del cargo, casos en los que po-
dr4 la defensa ser encomendada a cualguier persona de recomocida mo=

ralidad y de competencia suficiente para el cargo. (Arte 55 I.)

Son abogades todas aguellas personas gque habiendo obtenido el
t{tulo de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales en la Univer-
sidad de El Salvador, y los centroamericanes de origen y salvadore-
fios por nacimiento o naturalizaciéa y todos los demés que no habien-
do obtenido su titulo en nuestre Universidad se hubieramn inecorporado
en e¢lla, hayan sido autorizedos, previe examen, por la Corte Suprena
de Justicia para el ejercicio profesional. (Artos. 8 y 87 Pr., 122,
123 y 124 L. 0. del P, J.)

Son procuraderes todas aguellas personas autorizadas per el mige
me tribunal, por medic de permiso especial, previo examen y cumpli=-
miento de los requisites legales, para el ejercicio de la procuraciédn,
0o sea la facultad de comparecer en nombre de otros ante los tribuna-
les de justicie, pidiendo la realizacidn del derecho. (Artos. 100 Pr.
y 125 L, 0. del P. J.)

Pueden desempefiar las defensoria pesal todos los estudiantes de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, que ademds de cncontrarse eursan-
do en la respectiva facultad han aprobado la asignatura de Céddigo de
Instruccién Criminal; facultad de la que gezan finicamente mientras
conservan su celidad de estudiantes y hasta seis afios después de ha=-

ber aprobade la nateria referida. (Art? 54 I., reformedo)
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Sin embargo, la interposicidn del recursoc de Casacidn no podré

ser hecha por un defensor penal legftimamente constituido que no sea
abogado, pues la ley requiere la calidad de éste para poder hacerlo.
(Artos. 10 y 33 Ley de Cas.)

Nuestro C8dige, en realidad, no reglamenta una defensa técnica
en puridad de principios, pues desde el momento que admite la defen-
sa a cargc de una perscna de "reconocida meoralidad y que tenga cono-~
cimientos en el Derecho" (Art? 55 I.), deja al eriterio subpjetive del
juez le &préciacién de dichos conocimientos, ocurriendo que en la
prictica cusalquier imperito pueda ejercer las delicadas funciones de
defensor penal, yo que la ley no indica los limites minimos de este

“"conocimiento del Derecho".

La capacided genérica es restringida por el Cédigo al prohibir
que desempefien la defensa penal los estudiantes de derecko que fueren
secrotarios o escribientes de los tribunales de justieia, bajo pena
de destitucidén del empleo; as{ como tedos aquellos que desempefien
cargos en la administracifén de justicia, o en la administracidén pd-
blica o municipal a tiempo completo o integral, y los que desempeiien
cargos en el Ramo de Justicia, aunque no sea a tiempo integral. (Ar-

te 54 I., refermado, inc. Qltimo)

Ademés de la capacidad abstracta o genérica del defensor penal,
también se requiere que la persona designada por el reo o el juez de
oficio posea capacidad concreta para el caso particular. Por lo tan-
to, la defense no puede ser cumplide en el ceaso de gue un defensor
patrocine a dos o wfs reos cuyos intereses o derechos sean entagéni-
co8, porque envolveria una nesicidn igualmente antagénica del defen-
sor que lo podrfa llevar a la traicién de uno u otros, puestc que la
ineompetibilidad resalta claramente, desprendida del conflicto de in-
tereses, ya que al pretender demostrar la inocencia o destruir o dismi-
nuir la culpabilidad de uno o unos de ellos, se dafiarfa al otro u o-
tros, de tal marera que como escribe Manzinil, "la defensa eficaz de
uno conduce a la traicién de los otros". Pero como se advierte, en
estos casos la incapacidad puede resultar muy diffcil de apreciar
por el juez, pues fuera de casos excepncionales, serd \dnicamente el

defensor quien puede comocer por ccnfesidédn de los patrocinados dicha
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incompatibilided. En estos casos el defensor debe poseer el derecho
de renunéiar o de no aeeptar la defensa de todos o de unos de los re-
08, 8in expresidn de causa, ya que al expresarla violarfa 1la cbliga-

cidn del secreto profesional.

Tenbién es incapaz concretamente el defensor gue tuviera que de-
clarar como teatigo en la causa; o en el casc de gque hubiere actuado
como acugsador o fiacal en la wisma causa ¢ en una instancie distinta.
8i el defensor es testigo, la investidura de la defensa privarfa al
proceso de un elemento indispemsable para el establecimiento de la
certeza, y, en cambio, los derechos del procesado no sufririan porque
la defensa puede ser encomendada a cualquier otre abogado. 8Si el de-
fensor ha sido acusador o fiscal en el mismo vreceso, se encuentre
imposibilitado de ejercer el cargo, no sblo por los imperativos mora-
les que se deaprenden fécilmente, sino también por prohibicidén expre-
se de la ley, sometida & sancién penal. (Artos. 90 C, y 285 #4 Pn.)

Por estas razones, el defensor que se encuentre en estas situa~
cienes no debe ser admitide poer el juez come tal, ni designarlo de o=~
ficie, excepto el caso de que la incompatibilidad por los intereses

antagénicos no sea conocida del juez.

111- El defensor técnico puede ser de dos clases: designado por
el reo o 3au revresentante legel, llamado por les tratadistas "defen-
sor de confianza"; y designado nor cl juez a falta de expresidén de vo-

luntad del procesado, o sea defensor de oficio.

Los reos menores de edad tienen derecho de designar su defensor
pero creenes que Siempre que el juez aprecie el suficiente discerni-
miento del menor parae una correcta escogitacidén, y, en casc contrario,

el juez lo nombrard subsidiariamente.

En caso de ausencia del mencr o de cualquier otro incapaz, po-
drdn sus representantes legales designar defensor. E1 Cédigo (Arte
54 1., reformado, inc, 82) solamente establece que "En caso de ausen=
cia del reo menor o de cueslguier otro incapaz, pedrd hacer el nombra-
miento su representante legal", pareciendo que {dnicamente en caso de
aupencia del incapaz puede su representante designar defensor, pero

dado gque el incapaz, ausente o presente, estd siempre imposibkilitado
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para efectuar dicho nombramiento, suponemos que es error de redaccién
la disposieién transeripta, debiéndose entender que sliempre que el
procesado sea un incapaz, su representante lezal debe verificar la de-

signacién de defensor,

En los casos que la defensa técnica sea necesaria y el reo no pu-
diendo o no queriendo defenderse por sf mismo, no nombrare defensor,
© el reo fuere ausente o se hubiere fugado antes del nombramiento, de-
berd el juew designar defensor de oficio, y en el caso de delitos co-
metidos con abuso de la libertad de imprenta, deberd{ el juez nombrar-

lo necesariamente er el auto cabeza del proceso.

El Cédigo de Instruccidn no reglament~ la forma en que debe ha-
cerse la designacidn de defensor. Aplicando el Art? 1876 C. que di~
ce: "Los servicios de las profesiones o carreras que suponen largos
estudios, o a que esté unida la facultad de representer y obligar a
otra con respecto a terceros, se sujetan a las reglas del mandato",
nos encontrarfamos que el defensor penal puede ser nombrado por escri-
tura pfblica o privada, por cartas, verbalumente o de cualguier otro
modo inteligible, y afin por la aguiescencia t4cita de una persona &
la gestidn de sus negoecios por otra (ArtQ 1883 C.); perc vemos, en
primer lugar, que el Cédigo reclama manifestacidn expresa de voluntad
pare el nombramiento de defenscr penal, de manera que no podrfa admi-
tirse la forma tdcite para el efecto; y, en segundo término, que estas
digposiciones se aplican a las profesiones ¢ carreras a que estd uni-
da la facultad de representar y obligar a otra con respecto de terce-
ros, por lo que no vemod que podria aplicarse a los estudiantes de de-

recho, quienes en ningdn caso podrian estar en la situacién apuntada.

La prdctica, por su parte, admite como formas de designar defen~
sor las siguientes: por escritura piblica de poder general o especial
del reo o de su representante legzal; por escrito dirigido al juez, au-
tenticada la firwa ante notarioj por escrito dirigide al juez por el
reo ¢ a su ruego, sellade por el jefe o alcaide de la cdrecel o prisidn
donde se encuentre detenido el procesado; por escrito presentado per-
sonalmente por el procesado al juzzado; por la manifestacidn verbal
hecha por el indiciado ante el juez; y por escrito econ la firma del
reo registrada por las Alenldfas ifunicipales. Ahora bien, creemos

que el reo también puede designar defensor por "eualquier otro modo
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inteligible", aunque no conocemos ningin ceso, méxime cuando sea la
finica manera que el reo pueds nombrar defensor, por ejemplo, si el
reo es mudo y no puede darse a entender por escrito, ¢ si se encuen-
tra por enfermedad o herida impesibilitado de hablar y de eseribir,

0 no puediers hacer esto fdltimo, ete.

IV~ El defensor pemal es introducido al proceso por um acto del
procesado o de su representante legal y por un acto del juez. Cuan-
do el defensor es desizgnado de oficic serd solemente el acto del
juez el que lo introduciri{, Cuandc el indiciado o su representante
legal "lo nonmbrare", cowo reza el Cédigo, pareciera que es tnicamen~
te el acto del procesade o de su representante legal el que le otor-
ga le calidad de defensor y lo introduce en el proceso., Pero resul-
ta que el defensor no llega e actuer dertro del proceso por el gim-
ple hecho del nombramiento por el interesado. Porque, 8i es necesa-
rio para poder desempefiar las funciones de defensor la concurrencia
en le pergona designada de la capacidad genérica para ejercer en el
proceso las funciones de la defensa, y de la eapacidad concreta para
el ecaso particular, puesto que la ley exige ciertos requisitos de
profesifn o conocimientos para poder ser defensor en las causas cri-
minales, y, ademds, si entre los genéricamente aptos pere el cargo
pueden exiatir algunos incapaces para los casos easpecisles, la exi-
gencia de una valerizacidén de la persona nombrada se impone. Si la
misma ley tutela la ausencia o la inercia del procesado en nombrar
defensor, designdndose de oficio por el juez, pues la defensa es una
necesidad procesal, la misma tutela obliga a la vigilencia de que la
persona nembrade para el carzgo de defensor pueda cjercerlo eficaz y
capazmente para que la defemnsa no se convierta en negatoria. Tan
inexistente serfa le defensa en caso de ausencia del defensor, como
en el caso de una esistencia infiel o incapaz. Entonces, el juez de-
be valorar la capacidad genérica y concreta del defeonsor y antorizar-
lo para el ejercicio del carge. A méds de ésto, el nombramiento del
defensor no se consuma todav{a, sine hasta que medie la aceptacién
expresa de la persone nombrada ¥y su protesta de cumplir fiel y legal-
mente el cargo conferido, para que la defensa pueda ser desempefiada.
(Arte 189 I., reformado, inc. 52).

Lo anterior lleva a le idea de que es un acto del juez el que

confiere la calidad de defensor. En este sentido se pronuncia Alfre-
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do Vélez ilariconde, quien expresa: "El nombramiento del defensor es
un acto, no del imputado, que 86lo puede elegirlo, sino del juez, me-

diante el cual se atribuye a un letrade esa condicibn." (141)

Pero llevando la argumentacidn a sSus consecuencias extremas, re-
sulta que tampoco serd el acto del juez el que determina finalmente
el nombramiento del defensor penal, pues se requiere la aceptacibn y
Ya protesta, puesto que ésta -comoc indica el Cédigo-~ hace que el de=-
fensoy quede "con las facultades necesarias para desempeiiarlo". Pe-
ro, en este camino, llegariamos a conclusiones un tanto absurdas, ya
que entonces, en Gltimo extremo, no se podrfa hablar de que el defen-
gor ge encuentra nombrado hasta que se exprese su voluntad. Requeri-
rfa el nombramiento que fuera aeto de tres personas: el reo que eli-
ge, el juez que autoriza y el defensor que acepta. Pero, realmente,
la aceptacidén expresa del nombrado para gque se consuma el nembramien-
to, es una manifestacién integrativa de parte del defensor de la vo-

luntad del interesado y de la autorizacién del juez.

V- Dentro de nuestro ordenamiento procesal penal, la defensa
técnica se requiere del auto de elevaciédn a plenario en adelante, o0
sea desde el momento en que segin el concepto tradicionel nace o se
inicia el verdadero juicio penal. El Cbédigo manifiesta ‘"que desde
el auto de prueba en adelante tienen la intervencién necesaria el
reo o su defensor" (Art? 192 I.), pero la defemsa se requiere realw
mente desde el auto de elevacién a plénario, puesto que la ley orde-
na gue en el acto de notificacidn de este auto, o dentro de los tres
dfas subsiguientes a la notificacién, deberd el procesado expresar
81 se defenderd por of mismo o nombrard defensor, debiendc, en caso
de que no leo hiciera, no quisiera o no pudiera defenderse por el mis-~
mo, el juez designarlo de oficio; y siempre que se nombre defensor
en estos casos, se le notificaréd el auto de elevacién a plepario y se
le permitird al defensor nombrado interponer dé flicho auto el recurso
de apelacibén. (Art? 189 I., reformado)

En los juicios "sumarios" la defensa téenica no es obligatoria,
sino que facultativa del indieiado, Estos juicias son los instrui-
dos para la averiguacién y castigo de las faltas y de las infraccio~
nes & la Ley de Policfa, Perc si el rec es menor de edad o ausente,

el juez deberd nombrarle defensor de oficio, Ld falte de necesidad
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de la defensa técnica en el juicio sumario se debe presumiblemente a
la consideracidn del legislador de que la gravedad de la infraceidn,
la ocuantfe de la pena y la sencillez de los trdmites procesales per-~
miten que los derechos del reo se encuentren perfectamente resguarda-
dos oon la simple defensa material, puesto que ésta si es imprescin-
dible (Art? 305 I.), cumpliéndose con ella la exigencia constitucio-

pal de la defense,

En los juicios por delitos cometidos con abugo de la libertad

de imprenta (Artos. 345 y sigts. I.), le defensa téenica, en cambio,
€8 necesaria desde el auto cabeza de proceso: "Art? 346. El Juez
encabezard el juicio con el impreso e inmediatamente nombrard defen-
sor de oficio al supuesato reo, ..+". La defensorfa de oficio cesa
finicamente hasta que el procesado designe defensor "de confianza" o

que manifieste defenderse por si mismo.

Vi- Nuestra legislacifn no establece l{mites al nimero de de-
fensores que el procesado puede designar; as{ como tampoco reglamen-
ta que en caso de gue concurran dos o mds, deben éstos repartirse
las funciones de la defensa. Los defensores que quiera o pueda nom-
brar el procesado son eapeces en igual grado para ejercer la defensa
del reo patrocinado, sinninguna subordinacidén legal de unos con res-
pecto a otros; fuera de la lbégica y necesaria subordinacién de todos
a los intereses del defendido. DPero el procesado o su representante
legal puede perfectamente nombrarlos con obligacién de actuar conjun-
tamente o sometidos a la direccidén de uno de elles, para una més ade=-
euada lahor defensiva. Pero la costumbre genmeral es que los distin-
tos defensores que pueden actuar en una causa, lo hagan sin subordi-

necibén de esta (ltima especie.

En cuanto los defensores de oficio, la ley no establece expresa-~
mente que pueda nouwbrarse més de uno, siende, en cambio, observada
per la prdctica la designacién de un solo defensor. Pero, siendo la
defensorfia de oficio une necesidad procesal que persigue fundamentale
mente la conveniente y exacte proteccidn del reo y de sus derechos,
nosotros no vemos inconveniente legal para que el juez, atendiendo a
la dificultad de la causa, al ndmero de acusadores y fiscales, a las

niltiples y diferentes circunstancias que pueden graviter en el pro-
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Beso, nombre dos o més defensores de oficio,. 8i eprgein sn.netssidar
parh la efesctiva parantfo de le defensa del procesado..

VII- El Art? 58 I, maenifieste gue "la defensa debe desempefiarse
gratuitamente y previa aceptaciédn y juramento de su fiel desempefia;
-pero si el reo tuviere bienes con qué pagar, satisfard la defensa con
erreglo a arancel.". Esta disposicién ha sido entendida constantemen-
te como refiriéndoée exclusivamente a les defensores de oficio y no

a los nombrados por el rec o su representante legal.

Nosotros, por el contrario, creemos que este art{oulo se refie-
re a todos los defensores sin distincién de clase., La ley no distin-
gue y, ademds, la disposiciédn se encuentra conmprendida en el T{tulo
IV, "De los defensores de los reos", el que reglamenta a todes los de-

fensores, de cenfianza y de oficio,

Por otra parte, la Constitucién (Art? 155) gerantiza que "Nadie
puede ser obligado & prestar trabajos o servicios personales sin jus-
te retribueibén y sin su pleno consentimiento, salvo en los casos de

calamidad pGblica y los demés determinados per la ley.".

El Cédigo de Procedimientos Civiles, por su lado, al reglar las
obligaciones de los abogados, establece que son deberes de éstos:

"5¢ Defender gratis a los pobres de solemnidad." (Art2 89).

Entonces, la gratuitidad de la defensa no es de la esencia de la
defensorfa de oficio. Que todos los pobres de solemnidad deben ser
provistos, cuando no se defendieren por s{ mismos, de defensor de o-
ficio, es otra cuestifén. Serd nada mds un caso de que el reo no pue-
de verificar el nombramiento de defenscr por causa de imposibilidad

econdmica.

Porque la defensoria de oficio no se justifica gi se vuelve ne-
cesaria por la pobreza del procesado. La defensorfa de oficio es u-
na neeesidad procesal que obedece primordialmente a la exigencia de
que el proceso no puede existir sin defensa. El juez proveerd de de-
fensor de oficio siempre que no haya manifestaecidn expresa del proce-
sado de defenderse personalmentes cuando lo manifestare pero no posea

capacidad efectiva pera ello; o que no membrare o se negare a nombrar



defensor de confianza. La ausencia del reo del proceso, Su renuncia
0 su inercia a defenderse; ya gsea por si o nombrando quien lo haga,
obliga al juez a designar defenser de oficio, cualquiera que sea la

posicidn econdmica del procesado.

Perc, entonces, se dird, estas razones justifican la idea que
la disposicidén citada se refiere Gnicamente a los defensores de efi-
cio. Aparentemente asi oeunrre, perc viéndose las cosas en sus limi-
tes exactos, advertimes que la zratuitidad de los defensores de ofi-
¢io que defienden a quienes no pueden pagar, se desprende del Art?®
89 Pr., al establecer la oblizacidn de los abogados de defender gra-

tis a los pobres de solemnidad.

Para nosotros la disposicidn del Art? 58 I. es inconstitucional,
porque nadie puede ser obligado a prestar servicios sin remuneracidn,
y este articulo no distingue entre defensores de confianza y de ofi=-
cioj y tampoco los defensores de oficio se encuentran obligados a de-
fender en todos los cascs zratuitamente, sino sélo cuando el procesa-
dc sea pobre de solemnided, ez atencidn precisamente a los deberes

de los abogados, extendidos & les rrocuradores y a los estudiantes.

Porque 8i el caso del Art? 58 I,, fuera uno de los exceptuados
por la Constitucién, entonces sucederia que en forme general se estd
obligando & los defenscres a actuar siempre gratuitamente, con viocla-
¢ibén a su derecho del trabajo, mias grave afin cuando el abogadc defen-

gor se dedica exclusivamente al patrocinio criminal.

VIII- Pero, indeperdiertemente de estos conceptos, venos que

los honorarios de los abogesdos es unz cuestidén harto controvertida.

Algunos »nretenden resolver por wmedio del arancel judicial el pago de
la defensa, asi como los dends henorarios del abogade en el resto de
gu actividad prefesional. Dejando aparite la irrisoria remuneracién

que nuestro arcaico arancel egtablece nara la defensoria, que s8i mal
no recordamos es de doscientos colenss para casos de homicidie lleva-
dos hasta jurado y solamente de cien 3i el proceso termina com sobre-
seimiento, cuando sabemcs perfectamente que en infinidad de ocasiomnes
es midp ardua y dificil la iucha del defenseor al obtener un sobresei-
miento, que al lograr un veredicteo absclutorio; la verdad es que los

o

honorarios de las defeorsas penaleg no deben ser establecidos por a-~
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rancel, Las escritures de los rotarioa, la consulta, el patrocinio
en las causas civiles pueden permitir mds o menos medidas justas en
el page, dada la naturaleza de los asuntos que versando sobre inte=
reses econdmicos, ellos mismos, en algunos de los casos, permiten
la fijacién del salario del abogado o del notario, Pero afin en esos
negocios, y con mds razbén en los penales, en los que su misma esen-
cia no presta pauta para apreciar su valor crematfstico, hay causas
que no pueden ser pagadas con dinero. Cuando al defender una causa
8e arriesga la vida o la libertad, la paz o la tranquilidad, el ho-
nor o la buena fama, las sonantes monedas son medida estrecha para
el eafuerzo del abogadoe, ¥, cuando la libertad o la vida del pro-
cesado depende en alta cuantfa de la habilidad, de la actividad del
ingenio, del estudio, de la elocuencia del abogado patrocinadorg

{Cémo sefialar y delimitar el salario de cada quien?

El Cbdigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de Jua-
temala resuelve el punto de les Lcnorarios en la forma siguientes
"30a.- Como norma general, en nateria de honoraries el Abogado tendrd
presente que el objeto esencial de la profesidn es servir la justicis
Y colaborar en su administracién. El proveclc o retribueidn, muy le-
gitimos sin duda, son sélo accesorios,; porque nunca pueden constituir
decorosamente el mévil determinante de los actos profesionales." y
"3la.- Para la estimacibén del monto de los LZcnoraries el Abogado debe,
fundamentalmente,atender a lo sizuiente: a) Importancia de los servi-
cios; b) La cuantia del asunto; c¢) El éxito obtenido; d) La nove-
dad o dificultad de las cuecstiones juridicas debatideas; e) La expe-
riencia, la reputacidén y la especialidad de los profesiocnales inter-
vinientes; f) La capacidad econdmica del cliente, teniendo presente
que la pobreza obliga a cobrar menos y afin a nc cobrar nada; g) La
posibilidad de resultar el Abogado impedido de intervenir en otros a-
suntoes; h) Si los servicios profesionales sonm aislados, fijos o cons-
tentes; 1) La responsabilidad que se deriva para el Abogado de la a-
tencién del asunto; j) El tiempo empleado en el patrocinie; k) El
grado de particinacidén del Abozado en el estudio, planteamiento y de-
sarrollo del asunto; 1) $i el abogado solamente patreocind al cliente

o si también lo sirvid coumc mandatario.”.

Los tedlogos catélicos se manifiestan similarmente. Il Padre

Paul Steven, citado muches veces, al respecto dice: "Los honorariocs
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exigidos deben ser proporcionados a los servicios prestados y a la for-
tuna de los clientes, en conformidad con los reglamentos y las costun-
bres locales. El ahogado cristiano debe recordar gue la caridad le o-
bliga a tener en cuenta la gituacidén de sus clientes, cuando son pobres:
tarifas especiales e incluso gratuitidad completa para gquienes andan

en la miseria." (142).

Don Angel Ossorio y Gallardo, el expresarse sobre estas cuestio-
nes sefiala: "Optan unos por el arancel, perc esto es una depresién del
abogado. El arancel es concebible para una funcibn mecédnica comoc copiar
un escrito, realizar un viaje a tanto el kildmetro, levantar aileras
de ladrillos y hecer otras labores semejantes cuando nc hay salario con-
certado, Pero diascurrir leos nmodos de defensa para buscar la paz o diri-
gir la guerra, ejercitar o renunciar los recursos que la ley establece,
dar razonamientos convincentes, ingeniarse nara que las pruebas brinden
el resultado apetecido, sacar congecuencias atinadas de los estados de
hecho y de derecho, etc., etc., son cosas fiadas al talento, la exne-
riencia, la buena redaccién literaria, la elocuencia persuasive, con-
ceptos que nada tiene que ver con las dimsersiones de la labor/'"Cobrar,
pues, a tanto la linea o & tanto la hora, o a tanto el peso discutido,
sobre rebajar al abegado equiparéndole con el delineante o con el al-
bafiil, es alzo que fundamentalmente ne tiene sentido."; '"Defienden
otros el conecierto del abogado conr su cliente. Esto'es discreto y no
ofrece peligro cuando se trata de un trabajo extrajudicials Asi, quien
concierta hacer una particién de bienes, o redaetar una escritura, no
habiendo controversias ni batallas, procede bien si procura sefialar
una cifra aceptable y da tranguwilidad al interesado, que sabe de ante-
mano lo que ha de gastar. Pero la regla se quiebra absolutamente cuan-
do hay un pleito, pues el letrado sabe que puede obtener mucho si gana
y poco o nada si pierde, que ha de tener una proporcidén en lo conguis-
tado, que llevard o no llevard el pan a su faznilia segin logre mayor
o menor victoria. Con esto, la funcidén del abopado se borra, porque
en lugar de ser un asesor ge trueca en un interesado y su afén ya no
es que prevalezce la justicia por buencs medics, como es su oficio,
sino que se saque dinero a todo trance para llevarse él la parte que
le corresponda. Con esto, plantea reclamaciones temerarias, intenta
recursos improcedentes, amafia pruebas, ejerce coacciones, sSiempre pa-
ra ver lo que sale. La grendeza del abogado radica en poner al ser-

vicio de su parte el cerebro y el valer was no el corazém ni el bolsi-
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1lo, pues en tales casos Labré verdide la independencia y la serenidad
que son la esencia de su profesidén. Sefialando el arciivo de sus plei-
tos, decfa el glorioso abogado espaficl Don ilanuel Cortinas "los defen-
d{ como propios y los senti como ajenocs". Esa es la norma y para prac-
ticarla se hace yreciso que el abogado cobre regularmente su trabajo,
despreocupado de ganar o perder, aungue en algunos casos excepcionales
dispense su remuneracién en consideracién a la desgracia, o el cliente
se la dé crecida por gratitud al éxito."; "En otros pafses es el Jucz
quien sefiala la cuantfa del pago, vero esto, sobure ser una grave des-
congsideracidn para el profesional, implica una iniquidad irritante,
$Qué Tribunal sefinla lo que me ha de cobrar el zapatero por un par de
zapatos o el sastre por un traje, o el perfumista por um frasco de agua
de Colonia, o el mueblista por unma dutaca? Cada cual fija el precio
que quiere, y el piblico va ¢ no va a sus casa8, segln el aprecio que
haga de su labor y el estedo del bolsgsillo del adquirente. Pues si en
estos casos donde, al fin y al cabo, s8¢ puede apreciar el valor de la
madera, de los metales, del pafie, de las pieles y del trabajo, no hay
Juez ninguno que se entremetae a cstablecer el precio, jedmo ha de haber-
le para que sefiale el de prendas estrictamente esnirituales come son las
que el abogado pone en juego? De egste modo,; el abogado queda por deba-
jo del infimo obrerc. Adeufs los jueces no fueron hechos pera ego, 8i-
no para resolver las contiendas cenire interesados. Cuando un abogado
quiere ceobrar mucho y un cliente quiere peagzar noco, es natural que sca
el juez quien zanje esa diferencia, como todas las que se producen c¢n
la vida, pues no han de ventilarla a pufietazos ios discordantes. Iilien-
tras el entesonismo no surja, es inconcebible gue el juez sea quien es-
tablezea la férmula de selventar un problema que nadie ha suscitado,

No siendo buena ninzuna de estas soluciones, no cabe aceptar otra sino
la del pago de honorariocs. Honorarios, es decir, remuneracién de ho-
nor, que 36lo fija la conciencia del que ha de cobrar y que puede im-
pugnar el que he de pagar. Naturalmente, en esto cabe ¢l abuso, por-
que el letrado quizd pretenda ganar lo indebido o lo excesivo. En tal
cago, habrd surgide la controvcrsia y el juez la decidird como cualquier
otra," (143).

IX.-~ La defensoria técnica -como lo vimos ya- puede ser ejercida
por el rea personalmente, por el defemsor que éste nombre o su repre-

sentante legal, y por el defensor de oficio.

Defensor de oficio es todo aquél gue, gozando de capacidad ge-
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nérica y concreta, es designado por el juez para gue desempefie la de-
fensa del procesado, en cumplimiento de la exigencia legal de gue na-
die puede ser condenado sin haber sido ofdo y veneido en juicio, o sea
porque no puede existir juicio sin defensa. La defensa, comc lo hcmos
expresado, no se requiere tanto como patrocinio del acusado, sino que
del procese, por 1o gue es una neceaidad procesal, cuya falta es san-
cionada con nulidad y a2 la que el juez dehe de proveer cuande ¢l reo,
por una u otra causa, no sea patrocinado por un defensor de confianza

0 no se defienda por s{ miswmo.

Nuestra legislacibn establece que en lecg juicios sumarios debe
nombrarse defensor de oficioc al reo menor de edad o ausente; en log
juicios seguidos por delitos cometidos con abuso de la libertad de im-
prenta, debe hacerse el nombramiento de defensor de oficio en el auto
cabeza de proceso que d4 inicio al procedimiento; que debe hacerse i-
gualmente cuanta vez el reo no ha designado defensor de confianza y es
declarado rebelde; lo mismo que siempre que ge eleve la cauga a plena-
rio y el rec, no pudiendo o no queriendo defenderse persgonalmente, no

efectlie nombramiento, o no qudera hacerlo,

También establece la ley la decfensoria de oficio a cargo de los

Procuradores de Pobres, funcionariocs adscritos a las Cémeras de 22 Ins-
b
tancia (Lrt2 440 1. para que defiendan a log reos en la impugnacidn
4 & Pt =}
de la sentencia ante egos Tribunsles, cuando el reo no se dcfendiers
¥y

por sf{ mismo y no tuviere defensor en el lugar de residencia de le reg-
pectiva Cémara, y, adeads, para que defiendan al procesado en lac niams.
condiciones, cuando se interpusiere el recurso de Casacidn ante la Sala

de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Nos mueve a curicsidad la razén por la cual en los delitos come~
tidos con abuso de la libertad de imprente, la defensa de oficic es exi~
gible desde el auto cabeza de procesc. DPareciera como que el legisla-
dor se ha preocupado con mayor interds en resguardar las garantias de
los nrocesados en esta clase de delitos, que en el resto de las infrac-
ciones penales, tanto que el juicio por jurados fué establecido prime-
ramente para estos delites. Indiscutiblemente, la necesidad y obliga-
toriedad de la defensa en el procesc pernal en toda clase de juicios a¢
requiere en la misma forma que en el procedimiento a gque nos referinmos,

lo que permitirfia una més adecunade adwministracidn de justicia. La defen-



goria de oficio a cargo dec funcionarios rtblicos adscritos al tribunal
debe ser implantadsa igualmente, porgue es obligacidn del Estado prote-
ger a todos a quieneca somete a 9u izveric. Si sabemos que el proceso
penal no persigue tnicamente la condena, sino también y con igual {mpe-~
tu, la salvaguardia de la inocencia, la defenga se requiere desde el
primer actc procesal, morgque -ecore repetirios incesantemente~ &sta es

la uds valedera garantia de la justicia.

En varios pafseas existe la defeansoria de oficie como organismo
estatal, precisanente porque se Za llegado al convencimiento que la de-
fensa irrumpe en el procesc como necesidad desde su primer movimicnto
¥y no remedia la defensa en ¢l uionario *odes los dafics o indefenciones
del reo en el resto del procecsc. <casta advertir las graves conscecuehn-
ciag de un reconociaiento de sangsre mal efectuado, un tegtimonio tenden-
cioso, 8ip que sea suficiente para cnmendarlos y resguardar los dercchos
del reo todas las ratvificecicrmes y rectificaciones que puedar haccerge
en ¢l plenario, puesto que la desaparicién de las sefiales, la descompo-
gicidén de los cadéveres, la =muerte ¢ auscacia de lom peritos o testigos,
log olvidos y las distorsiones de la memoria los harfan ineficaceas,
méxime que conforae al Art? 183 I., tcdas csas nuevas cuestiocnes favo-
rables al procesado no Son obstdculo para una ccndena por el Tribunal
de Conciencia, por encima de gue la »nrueba haye sucumbido ante la ac~-

tividad de los defensores y la verdad de los hechos.

X.,- La prescncia del defensor técnico en el proceso penal plantea
varies e interesantes cuestiones,., Una de ellas e3 la de su naturaleza

o calidad juridica.

Se sostiene que-el defencer wneuzl e un simple mandatario del reoj
que es un 6rgano suxiliar o un 6rgano imrercial de la justiciaj que es
un asesor jurfdico del procesads; o un simple asistente, etc.; llegdne
dogse, tal comoc escribe Luechiri, & =momsiderirsele como persouns © parte
principal del procesoc, mientras coloca al imputado como sujeto pasivo
del procedimiento (144}; o como De izrsico (145), quien sostiene quc el
defensor es un consorve zrocesal del indiciado, normalmente necesario,
constituyendo el reo y el defensor "uvna parte procesal dniea, represen=-
tade por dos 6rzanos”; o como iiauro {(146), quien estima que el defenger
es "un sujeto, aunqus secundario, de la relacidn procesal, no sélo por

lo que se refiere a la repregsentecidn que tiene del imputado (en los



casos en que la ley la consiente) y de las partes privadas, sino sobre
todo por su posicién en el desarrolle de la relacién (obligatoriedad de
la asistencia en el debate) ¥ por la disponibilidad que se le reconoce
en algunos momentos del proeceso, respecto particularmente a la facul-

tad de proponer impugnaciones, cte."

Vélez ilariconde (147), comentands estos excesos en el plantea-
miento juridico del defensor, manifiestas "Se exagera en esto, scgura-
mente, porque el defensor no hace valer en el proceso un interés propio
sino ajeno, aungue lo salvaguarde hasta el extremo de que su actuacidn
gea indispensable. Para definir su noble pesieidn, por otra parte, no
€3 necesario torturar principios fundamentales que nocs permitan tratar-

lo como sujeto preccesal, sustituto ¢ consorte.”

Si consideramos que el defensor penal es un mandatario del proce-
gado, que es la wmis atractiva de las vosibilidades, nos encontramos que
su actuacidn debe regirse por las reglas del mandato. PEn este sentido
se pronuncia la legidacién salvadorefia, sues aunque en el Cédigo de
Inatruccidn ne se refiere a estcs problemas, el Civil subsidiariamen-
te nos dice en el Art? 1878, que los servicios de profesiones o carre-
ras a que estd unida la facultad de representar y obligar a otra pcr-
sona con respectc de tercercs, ge sujetan a las rezlas del wmandato y
encontrindose la defensa confiada a los abogadss y proeuradores, que
son profesiones colccadas en la situacidn apuntada, la naturaleza mis-
ma del defencor penal parece ser la de nandatario. Pero gi observamos
iz oondato es el contrato en virtud del cual una persona llamada man=-
dante da a otra llemada mandataric, el poder de efectuar en su nombre
varios actos jurfdicos, en la interposicidén de los recurscs y en el u-
so de los medios de defensa el defensor (mandatario) tendrfa que actuar
subordinade & la voluntad manificsta del acusado (mandente); quien, ad.-
més, podria contrariar lags peticiones del defensor o mandataric. Pero,
indiscutiblemente, para llezar a la esencia del defensor es necesario
partir de la idea de gue éste actla como representante del defendido,
puesto que interviene en el procego para hacer valer primordialmente

loa derechos del procesado, en osu nombre y por su interés.

Gue el defensor sea nombrado por el reo o su repregentante legal
o por el juez de oficio, es indiferente para el nacimiento de la repre-

gsentacidn. En todo caso la representacibén surge de la propia voluntad
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del procesado, de su nombramiento Jjudicial o por mandato de la ley.,

Pero -anotan Bennecke y Beling (148)- pronto se observa que el
defensor no es representante comin, pues no actda en lugar sinoc al la-
do del acusado; su representacidn no excluye la del representado, ni
iog actos del uno suplen los del otro. Le intervencidn sinultinea de
ambos es indispensable, Pero lo anterior admite ciertas execepciones,
por ejemplo, en el juicio por faltas (Art? 306-I.) dado que no se pue-
de detener el culpable sino es en el acto de cometerla o cuando es des-
conocido, en el resto de los casos la preseacia del presunto culpable
no es necesaria en su juzgamiento, media vez se haga representar por
un defensor quien suplird su ausencia y actuard como un verdadero re-
presentante-mandataric del imputado. ¥, ademés, en los casos de gue el
reo sea declarado rebelde, el defensor de oficio designado actda también
como un representante-mandatario, por razdn de la ley. Lo mismo gue en
cualquier caso en que el reo es ausente, perc nombra él o su represcn-
tante defensor de confianza, caso en que el defensor serd representan-

te-mandatario por voluntad del reo o por wministerio de la ley.

En estos casos ¢l defengor lleva al proeceso -tal cowo eseribe Vi~
lez ldariconde- la voluntad de su cliente, lo wmismo gue en cuaslguier o~
tro cagso que el reo no pueds asistir a los actos, por enfermedad u otra
razén semejante, en les que el defensor se inviste de toda la represen-

tacidn del acusado.

Pambién recalca la idea de mandatario, el hecho de que todas las
notificaciones han de hacergse al defensor, y al reo 3dlo en caso de gue

se encuentre detenido en ¢l lugar del juicio (Art? 204 I.)

Comc un simple asesor ¢ asistente juridico de las partes, el
concepto de defensor no queda tampoco agotado. Indiscutiblemente; ¢l
defensor es un asistente téenico-juridico del procesado., La defensa
que incide en la investigacibén de los hechos y en la determinacidn de
los derechos, exige conocimientos jurfidicos y de otra indole que estin
fuera del alcance de le mayorfa de los procesados. Basta sefialar las
cuestiones de dictédmenes médico-lezales, inspeccicnes, peritajes de ba-
listica, de cuentas, etc., para que se evidencie la necesidad de que
el abogado asista y ascsore al procesado para le exacta delimitacién

de la verdad en esos asgpectos., La evaluacibén de los hechos y no gflo
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la determinacifn del derecho, requiere conocimientos jurfdicos y cien-
rd »

tificos -por lo mencs los elementales~ pare que puedn la defensa ampa-

rar al proeesade, permitiéndose la indiecacién y sefialamiento de errores

periciales, la comnveniencia de nuevos dictémenes, eto,

Pero, ecomo venos, la agistencia técnica jurfdica no complete la i-
dea del defensor penal, aunque concurre a delimitarla con el concepto
de representante-mandatario, puesto gue integra la personalidad del
reo con la asistencia técniea~jur{dica, tanto respecto del hecho como
del derecho, y porque el defensor en el "dominus litis", ¢ sea el que
escoge los caminos, seflala los medios de defensa, aprecia la convenien-
¢cia o inconveniencia de rendir la prueba, decide sobre los recuragos,
plantea las excepciones, ete., todo ello sin eciiirse & la voluntad del
defendido, ¥ tampoes se advierte la calidad de simple mandatario si
observamos que el defensor no es pleno substituto del acusado, ya que
éste debe ser ofdo necesariamente, aunque ye haye sido ofdo el defensor;
8i observamos también que las notificaciones no terminen con el defen-
sor, aino que hay que kaeérselas al procesado cuando ge encuentra dete-
nidcs si atendemor a que lags deelaraciones del defensor no pueden per-
judicar 2l defendido, alin hechas a su presencia, cuando el defensor ad.
nite la verdad de los hechog imputados, acepta la culpa del indiciado,
réeonoce la existencia de circunstancias agravantes, ete., todo lo cual,
a mds de constituir traiecidn 2 la defensa, es coupletamente ineficaz
juridicamente porque la confesién sélc es adnitida hecha personalmente
por el rea, por lo que el juez de oficio debe rechazar toda declaracidn
en esec gentido, geparar igualmente de oficio el defensor del eargoe con-
ferido y sesnecionar con nulidad una eondens por el tribunal del Jurado
que 8se basara en esas manifestaciones, porque defensor que obra asi,

obra peormente que s8i el procesado hubiera sido dejado sin defensor.

S8i el defensor tuviera la naturaleza de érgamro auxilier de la ad-
ministracién de justicia, estarfa en la ocbligacibn de violar el secr..
profesicnal y a poner en conocimiento de los jueces todos log informes
¥y noticias reeibidas confidencialmente del inculpado. En este sentido
se pronunciaban alguneas legislaciones de tipo totalitario. El1 €onsejo
Neeional Fagscista, en 1920, estimaba que "el abogado defensor debe con-~
giderarse como un auxiliar de la administracibén de justicia y por tani.
no debe asumir la defensa de individuos evidentemente culpables de de-

litos repugnantes o gravemente peligrosos para el orden social y poli-
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tico del Estado®. En Alemanie -ya lo dijimos~ el sbognde era conside-
rado en primer luger eomo memdatario del pueblo plemés y socundariamen-~
te como mandetario de su cliente. Cozzdlez Bustamante (249), indica
que en el régimen nazista se observa “una complete seperaeidédn de los
prineipios jurfdicos que priven en e Zoctrina liberal-democritica para
el ¢jercieio de la abogacia, Si bien el defensor tieme la misidn de
defender el inculpado, ne debe perder de vista la obligeatdén preferen-
te que tieme para con el Filiher; por eacima de todo interds de orden

pergonal, estf ocbligado a comunicar los secretos que le han sido con-~
fiados.".

Organo de la Justicia, pues, no puede ser el defensor, La decfen-
se es edemncialmente la proteccidn y el reszuarde de los derechos e in-
tereses del reo. Posiciédn del defensor que excluye gue pueda convertir-
se en brgano o en auxiliar de la adwministracifn de justicis. La misién
de la defensa no es probar, ni colaborar a que s¢ pruebe d¢ cualguier
modo o en cualquier forma., Su miaidn, sin gue pierda su ealidad de
concurrente a la definicién de la justicia, no puede eumplirse con la
parcial tendencia a democstrar su culpabilidad, simo que impedir que
esta demostracién se haga por medios, pruebas y maneraa que distorsio-
nen, deformen o confundan la verdzd objetivas ¥l defensor debe ser
parcial, pero parcial a favor del procesado, porque dcflende unilateral-

mente los derechos y el interés de éste.

De modo que la colaboracién del defensor al egtadlesimicnto de
la justicia tiene un limite infranqueable. Pero que e¢n realided, §e~
netrando al fondo de las cosas no es tal limite, puestao que gsi el pro-
cesc persigue la definieibdn de la justicia y pucsto que la Justicia no
puede basarse nds que en la certeza, y la f@nica forma posible de en=-
contrar la certeze es por la concurrcncia de dos fueyrzes antagénicans,
que por medio de la contradiccidn hagan surgir de le dude la medida
de la verdad para que la valorice el juez, cuandeo el dcfensoy actia
parcial y unilateralmente, cifiéndose al interés del defendido, estd
precisamente permitiende y colaborendo a la defingelldn de la justicia
al caso concreto. As{ concilia Guarrzeri la posieidn del defensor,
diclendo: "Lo cierto es que ¢l defenscr debe sey um coladborador de la
justicia, aunque no hasta el pucto de olvidar que la eolaboracidn suya
ge realiza en plan de defensa, con los derechog y deberes que ésta -

impone.".



Por todas estas razones es que la naturaleza jurfdica del defen-
sor penal no puede ser ubicada dentro de un criterio simplista. ILa
esencia jurfdica del defensor penal tiende & ser sui-gencris. EL de-
fensor penal aetuarf{ a wveeces como representante, otras cono mandatario,
o como asesor o asistente jur{dico del procesado. Por eso es que Juar-
neri, sefialando el pensamiento de Vincen:zo ifanzini, expnone que "verda-
deramente, la defensa tiene ura naturaleze poliédrica, y unas veces sge
presenta como representante, otras como asistente, y, finalmente, co~
mo substituto procesal", reefirmando estos conceptos al decirs "La
doctrina jurfdica lo vé a vecces ccmo representante del acusado, otras
dice ver en &1 un asistente, no sdlo del acusadc, sino hasta del Es-

tado, el abogado del Derecho y de la Sociedad.".

Nosotros creemos que ¢l defensor penal posee una naturaleza ju-
rfdica sui-generis, que en el proceso puede actuar como representante,
o como mandatario, o como asistente o como asesor del procesado, pero
gque también actda comc Srzano imparcial de justicia, entendiendo el
concepto en 3u verdadero sentido,.cuando concurre al proceso como una
de lag tres fuerzas necesarias para la definicidn de la justicia al
casa concreto., Vemos en 81, siguiendo el pensamiento de .lanzini, "no
un patrocinedor de la delincuencia, sino del derecho y de la justicia
en cuanto pueden estar lesionados en la persona del imputado", que pa-
ra el cumplimiento de su misidn se reviste de la faceta juridica més
adecuada, precisamente para poder defender la justicia y el derecho

dentro del proceso.
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LA DEFENSA EN EL PROCESO PENAL

.3%,- E1 Defensor en el Proceso:

I.~ El defensor penal irruumpe en ¢l proceso investido de esa apa-
sionante y alta funcidn humana de defender a los demids. Pondrd en elle
todas las reservas de su espiritu, todas las luces de su inteligencia,
todas las esencias de su corazdn, para patrocinar la cause de un hombre
'ajeno a €1, muchas veces desconocido, ¥ lo habrd{ de hacer de tal manc-
ra, poner tal empefio y tal pasién, que no se advicrta diferencia cuan-

do defienda a un hijo o cuando defienda a un extrafio.

La defensa penal es la zerant’c naxima de la justicia, por elio
requiere la mixima estatura del abogado. (Con gué desprecio habrda de
oirse a quien se excuses "Lo defeadi nal, norque lo defendi de ofi-
cio"! La defensa no adwmite distinciones, menos la ruin distincidn deol

dinero en juego. Ni lag admite tampoco por los intereses que graviian

criiden, ni por la baja ce

(=

en el proceso, ni per la repugnanci

e

de

f)

[

moral del delincuente. Al contrario. e

v

cefensor debe crecerse, buscar

&

en el recéndito rincén de su alma la Gliinma regerva, la Gltina potencia,
para defender mejor al perseguido por les violenciag politicaes, al por-
geguido por la encendida vindicta piblica, al marcado por su propia ige
aominia y por la repugnancia de su crimen espantoso, porque éstos son

los que més necesitan de defensa, Porgue la defenrsa -no nos cargewos

jemds de repetirlo~ no se regriere tan%o ds! procesado, sino ... del
proceso, para que RO perezca ¢l Jewetho y la justicia er la pergoll o

1mputado, ante las distorsiones; leca d 22pdes, las violenciap gue

inciden enr todo preceso, oun el de la irocencia o en el del crimen,

1.~ Pero no confundanos la alta pasidén de defender a los demds
contra todo y contra todes, esa pasién irnfinita que debe mover al adbo-~
gado porque primero se escuche pnlenamcnte, libremente, imparcialmernte

.

la voz del reo, artes de descarzar sobre £é1 la implacable sancidn de

la Justicia, con esa otra pesidn de defcnd:

&

r de cualquier manera, de
defender de cualquier forma, de usar cucliculer recurso, de emplear
cualquier argucia por obtencr uvna likersad., La defensa tiene un limi-
te: la licral, Pero la moral en el proceso peﬁal no reside en el ro

patrocinio de las causas gue la opin’ion

ica o los juzjadores calil-
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ficen de espantosas o repugnantes, de perversas o injustas, sino en las
formasg o maneras de ejercitar la defensa. Rechacemos csas formag de
defender que no vacilan en emplear algunos, formas que envilecen a quien
lasusa y que llegan también a envilecer la profesidn de la Abogzacfa en
el concepto popular, porque ya vimos que ia opinién plblica no hace
distinciones. Pero rechacemos también la imposicién de que el abogado
no defienda mds que las causas justas y morales, porque no existe, en
primer lugar, razdn pars admitir como cierta una calificacidn a priori
Y festinada, que depende del criterio de guien opina y cuyos elementos
de juicio no pueden encentrarse sino es hasta después que ha interveni-
do la defensa, haciendo posible el establecimiento de la certeza; y que,
en segundo lugar, son contrarias a la razén del vproceso, que exige la
defensa necesariamente, iumprescindiblenente, como una de las tres fucr-

zas concurrentes a la definicidn de la justicia.

El defensor esatéd obligeado a defender cualquier causa y a defene
derlas todas con igual paesidn e igual honestidad. Conme ensefia Stoppato
(150), "De aquf surge la noble figura del defensor, que debe ser con-
giderado como un verdadero coc-.crador de la justicia, una luz de honegta
verdad, un sostenedor del derecuno., Desnaturalizarie é1 su alto oficio
si entendiendo mal el concepte de razonable resistencia a la acusacién,
realizara una oposicidén obstinada & la adaministrazcidn de la justicia,
¥y considerara a la suya como una funcidn destinada a anonadar la obra
de los drganos de aquélla o unaz especie de energia rebelde dirigida al
fin de sustraer a los culpables de la sancidn que merecen, S4lc una
perversidn de tal especiec puede llevar a gsubstituir deplorablemente la
cultura superior -que Lace atendible y respetable a la honesta habili-
dad, que corrige deficiencias ajenesg y dirige mejor la investigacidn~-
}a severa y parsimoniosa elocuencia que persuade y la pureza de los mé-
todos que cenfortan, con una lamentable ignorancia, con una constante
actitud de insubstancial arrogancie y, lo peor, con una especie de com-
plicidad moral ¢on los clientes culpables, la cual arrastra al uso de
todo medio de insidia y de violencia, cuanio aln, por desgracia, no se
envilece delictuosamente hasta influir ccrn fraude sobre los instrumen-
tos de prueba", y podemes agregar nosotres, sobre la conciencia de los

jurados o del juez,

Siendo la defensa una funcidén emi:z.’-mente publica y necesaria

derntrc del proceso, 9i persigue primordialmente la proteccidn del derec-
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cho y de la justicia en todo juzgamiento, si su fin esencial no es el
patrocinic de la delincuencia, sinc el resguardo de las formas y me-
dios procesales, si pretende obtener una investigacién y un juzgenicen-
to imparcial, si concurre al procesc para igualar la persena del proce-
sado para permitir que esos fines tengan cabal cumplimiento, nc podemos
nosotros admitir que los defensores puedan reparar el patrocinio de una
causa atendiendo a factores morales o de repugnancia en la ejecucidn
del crimen. Pero creyendo igualmente, que la conciencia del abogado

no debe estar gsujeta a ninguna ingerencia extrafia, debemos admitir el
derecho de &ste de no hacerse cargo de una defense porque la considere
inmoral ¢ injusta y también que rechaze un nombramiento de defensor por
las mismas razones, siempre y cuande nc dafie en su rechazo la defenga
del reo, por lo quc se le debe oblizar a manifestar la razdn de su ne-
gativa. Sobre todo, norque si el defensor aetdia obligadamente, pcse a
sus reparocs, la defensa del procesado ge encentrarfa sujeta a un defi-
ciente y negativo ejercicio, motivado por que el defensor no podria des-
cargarse de sus prejuicios y actuaria consciente o inconscientemente en
forma infigl para el interés de su patrocinado. Pero en verdad se hace
dificil, ya nombrado dentro del procesc como defensor de confianza o

de oficio, que el abogado pueda rechazar una defense sin expresar sus
notivos, porque la ley no se lc permite miés que por una justa causs
(Art? 56 I.). En tal caso, conc reconienda Vélez ifariconde (151), "Si
estd obligade a actuar, por nc lograr su reeaplazo, deberd hacer preva-
lecer el sagrade interés de ayudl (el reo), afrontando el sacrificio

moral e intelectual que tal posture le signifique.”

La moral no puede, asi mismo, penetrar a calificar la conducta del
defensor cuando éste accnseja a su defendido para que hage resaltar en
su declaratoria las circunstancias faverables, atenuar las desfavorables,
gsefialer la mejor forme de deponer, indicarle gque no confiese o que no
declare, porque el defensor es un asistente o asesor jurfdiecc del pro-
cesado y se cncuentra en la ineludible obligaecidén de sefialarle todos
les perjuicios ¢uc Jc su declarecidn pueden devenirle ¢ la forma dec que
el reo haga mejor uso de cse medio de defensa que constituye la decla-
racidén indagatoria. ¥ afin a gue mienta, porgue, como nos dice ifanzini,
"No se deben trangportar al procesc log criterios de una moral superior,
¥ no se debe ser mids exigente gue la misma ley, que conciente al impu~

tado callar ¢ mentir, cuarndo esa mentira no pueda perjudicar a ctros.
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Serfa infitil ensefiar mdximas o tener exigencias pricticamente inapli-

cables; ésta es una funcién de filbsofos y no de juristas., Es ecierto

que el defenscr es un colaborador de la justieia, pero no se debe lle-
ver este principio a la exageraciém, porque dicha colaboracidn acaece

en la csfera de la defensa, con los derechos y los deberes que éate im-
pone”. (152)

El defensor debe desarrollarse en la forma m4s conveniente pa-
ra el interés del procesado, debe afin intervenir en la seleccibn y es-
cogitamiento de la prueba favorable al procesado, perc no debe jamés
prestarse a le preparacidn de la prueba falsa, ni afn al consejo de

que se proponga, ni aln admitir a sabiendas que se presente.

III.~ Pero dejando a un lado los problemas de los recursos y los
medios de defensa inmorales, cuyo sefialamiento general es el dnico po-
sible, porque son cuestiones que deben quedar libredas a la fntima con-
ciencia de cada defensor, la defense ha de realizarse de manera que
po vulnere jamés el derecho del reo o su interés. Para ello, el defen-
gor debe poner toda la actividad, toda la habilidad, toda la inteligen-
cia y toda la capacidad que posea, persiguiendo que la investigacidn de
los hechos y la apreciacién de las cuesticnes procesales se lleven a ca~
ko sin ninguna influencia, exceso o distorsiém. No puede, tampoco, a=
bandonar la defensa, sin suplir primero la defensa que a él se encuen-
tra confiada, por medio de otro defensor que ofrezca garantias de aciere

to,

Nuestra ley impone como obligacidn de los abogados la de no abo-

tenerse o abandonar las causas de que se hagan cargo, lo mismo que el
deber de serles fieles y guardarles secreto. (Art?89 Pr.ios.22 y 32)
Y sanciona penalmente el incumplimiento de estos deberess "Art? 285.-
Serdn castigados con la pena de cuatro meses de prisidn menor e inhabi-
litecién especial por c¢l mismo tiempo: 32, El abogado o procurador que
con abuso malicioso de su oficio, o por negligencia ¢ ignorancia inex-
cusables, perjudicare a su cliente, ¢ desculicre sus secretos, habien-
do tenideo conociniento de ellos en el ejercicioc de su ministerio: Es-
ta disposicidn sancicna, pues, la defensa infiel o el abandono de ella,
aunque por razocnes de tipicidad puede dejar fuera de sancibn a los es-
tudiantes de Derecho o los particulares que actlen como defensores de

los reos.
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La defensa tiene como objeto la proteccién y el patrocinio del
reo o de sus derechos. Por ello, el defensor no puede actuar en for-
ma perjudicial para el interés del procesado, porque su misién es e-
minentemente unilateral. Pero la unilateralidad de la defensa no re-
side mds que en anderezar su actuacién al resguardo de les intereses
confiados a su tutela, lo que debe cumplirse en forma positiva,; pro-
tegiendo esos intereses y no desamparéindolos por omisibén. ¥ tampoco
la unilateralidad de la defensa significa violar laé normas morales
y juffdicas & favor del indiciado; sino que concurrir a la prueba de
su derecho o & la negacién o desvirtuamiento de los carges imputados,
de maneras y formas legftimas y que permitan establecer la medida de
la certeza. Olvidarse de defernder en forma activa, hdbil y efiecien-
te, significa para el defensor tanto como defernder por medios inca-
rrectos, pues ambas posiciones implican una violacidén a los deberes
de su cargo. En este sentidc ge pronuncia fanzini, tantas veces ci-
tade, expresando: "El defensor que con cualquier pretexto olvide o
perjudica la defensa de su patrocinado es tam culpable cecmo el gue

la sostiene por medios fraudulentos". (153)

IV- Como ya lo dijimos, entre los deberes del defensor se en-
cuentran el de guardar el secreto prcfesional. Obligaeién que surge,
no por implicaciones de relaciones juridicas entre el abogado y su
cliente, sinc por razones més {ntimas y profundas. El abogado -como
afirma Couture~ es una especie de confesor de su cliente, pues, es~
cribe: "El parecide con el sacerdocio y la medicina aecude todos los
dias a los labios de nuestros clientes cuando nos dicen: con usted
tengo que hablar como con un confesor. Un escritor nuestro publicé
un libro cuyo encabezaniento decfa: el médico le dice a su cliente:
desvistase. E1 abogado le dices cuénteme, que es una manera rucho
mis triste y dramdtica de desvestirse." (154). Es, pues, un acto de
profunda confianza del cliente para el abogzado, entregarle sus secre-
tos, hacerlo depositario de su henra, de su vida o de su libertad.

La idea del contrato no basta para apretar tode el contenido de la
obligacidn del abogado de callar. Si queremos explicar la relacidn
entre el abegado y su cliente por razones de la trabazdn juridica
que se perfila entre elles, a mfs de no encontrar justificacibn para
que el abogado llegue hasta el sacrificie por callar el secreto con=-
fiado, no se abastece la explicacibn ese deber, llegéndose hasta la

confusién del vinculo entre uno v otro. Confusiones que vienen =-nos
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afirma don Angel Ossorio- "de la depresién del sentido de la aboga-
efa y de equipararla con los trabajos de jornal. La funcibn del a=-
bogado -continfia- fué en sus origenes, de alto patronato, de protecs
cién, de confidencia, E1 hechoc de que entonces fuera zratuita y des-
pués haya venido a ser remunerada, no quita nada a su singular digni-
dad ni a su grandisima elevacidn,", por lo que sostiene que la natu~
raleze de la relacidn hay que buscarla por otros caminos, ya que pro-
sigue: "Lo alusidn al sacerdote nos encamina hacia la solueidn. La
abogae{a no es una carrera ni un oficio sino un ministerio y como tal
hay que contemplarla sin que le alcance ninguna otra regulacibn",

De lo anterior desprende que el abogzado se encuentra obligado a guare
dar el secreto profesionel "a todc trance, cueste lo que cueste",
porque reafirma, "en buenas normas profesionales, no es admisible que-
brantar el secreto ni ante la mayor anenaza ni ante el mayor peligro";
obligacibn que no puede desprenderse de un contrato sino de un minise
terio, pueste que solamente considerfndola como un sacerdocio, para
el abogado "morir serd un accidente"; lo que no puede ocurrir si el
desempefio del patrocinio juridico es considerado como una relacién

contractual, ya que “no habrf contrato que obligue a morir®. (156)

El C6digo de Procedimientos Civiles regula el secreto profesio-
nal consagrdndolo como una obligacién del abogado: "Art2 89.- Son
deberes de los abogados: 32 Imponerse de las actuaciones de que se
hagan cargo, oir detenidamente a sus clientes y guardarles secreto y
fidelidad". E1l Cédigo Penal, por su parte, reprime con cuatro meses
de prisidn menor e inhabilitacidén especial por el tiempo de la conde-
na, a todo abogado que falte al secreto profesional (Arte 285 #3),

De tal manera que el seereto profesional del abogado surge como una

obligacidn legal, tutelada con pena privativa de libertad.

Los autores sefialan que la obligacidén de guardar el secreto pro-
fesional tiene un limite: cuando de la guarda del secreto se derivan
situaciones en contra de una tercera persona. Don Angel Ossorio ex-
pone como e¢jemplo de eonflicto entre el secreto y otro bien Jurfdico,
el caso de que a un abogado le comfiese un cliente, con motivo de ls
venta de sus propiedades para salir fuera del pafs, que es el verdade-
ro culpable de un delitoc de asesinato por el que se procesa a un tor-
cero. En tal caso, para don Angel, no queda més remedio que sacrifi-

car ¢l secreto profesional y denunciar al verdadero delincuente. Asf
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como ése, se presentan otros casos. Nuestra legislacién, en cambio;
a nds de la tutela penal del secreto profesiomal, impide que &ste see
revelado ailn ante casos tan graves y conflictivos, porque ha privado
de todo valor probatorio la deposicidén del testigo en esos casos.

Con ccasibén de las reformas del afic de 1957 fue intercaladoc en el C-
digo de Instruccidn Criminal, el Art? 407-A., que textualmente dice:
“No podrdn ser admitidos como testigos: ... 32- Los defenaores del
inculpado, respecto de lo que en esa calidad les hubjere sido confiae
do; 4¢- Los abogados y procuradcres cuando se trata de hechos o ecir-
cunstancias cuyo eonocinmiento obtuvieron por la revelaciédn de sus

clientes, en el ejercicio de sus respectivos ministerios; sse"e
3@ - Defensa y Excepciones:

I~ Hace largo ratc que venimos expresando que la justicia penal
no puede basarse mds que en la ccrteza, y que la certeza em el procc=-
so penal se despliega en varias situaciones: que el hecho haya en
realidad ocurrido; que el hecho sca realmente delito; que alguien,
individualizado y determinado, lo haya cometido; y que ese alguien

8ea legalmente responsable de su hecho,

Le defensa concurre al proceso persiguiendo que la certeza sc
establezce en sus cuatro situaciones, sin ninguna desviacién, sin
ninguna distorsiém, sin violencia, sin excesos, sin histerias..., pae-

ra que de ella pueda surgir la dificil medida de la justicia.

De manera que la defensa interviene como fuerza niveladora y
resguardadora del rec y de sus derechos e intereses. Primero, en la
investigacidn del delito y de sus circunstancias; luego, en la con-
tradiccién de las probanzas procesales y en el juzgamiento del supucse
to culpable., Y su misidén puede ser doble: negar la verdad de las
imputaciones o probar el derecho del reo. 0 sea la misién de demose
trar la inocencic del procesado o establecer la justificaeidn o la

stenuacidn del hecho imputado.

Entonces, la defense se reviste de distintas y verias formas o
maneras, para actuar dentro del proceso del modo mds conveniente al
reo y a su interés, resguardendo primordialmente el derecho y la jus-

ticia en su persona y haciendo usc de todes los recurscs que la ley
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garantiza para que la inocencia o el derecho del rec puedan ser de-

mostrados, por medic del establecimiento de la certeza.

Asi, la defensa presenta su primera distincién al reparar que
su actividad es mlltiple y ecompleja, por lo que la actuacibén del de~
fensor o del mismo procesado puede consistir en distintos medics o

recursos, que pueden ser defensas propiamente dichas y excepeiones,

II- Las defensas propiamente dichas incidirédn esencialmente en
cuestiones de hecho y las excepciones fundamentalmente en cuestiones
de derecho, sin que sea posible una separacidn absoluta porque los
hechos deben evaluarse conforme al derecho, y el derechc no puede
desligarse de los hechos. Sin embargo, las defensas propiamente di-
chas serdn todas las hegaciones o todar lac deduceiones circunstancite
das que tienden a excluir la existencia del hechc o la ejecucién del
mismo por el procesade, o su participacibén en la ejecucién; o toda
alegacidn que persiga excluir o atenuar la imputabilidad y la respon-
sabilidad del indiciado por razones de hecao. Las negaciones pueden
manifestarse expresamente, es decir, que el procesade o su defensor
niegue categbricamente la intervencidn del supuesto reo en la ejecu=-
cién del hecho delictuose o la existencia de éste, ya agregando o no
la prueba de su negativa; y se presentarid la negacidn implfcitamente
cuando el defensor o el imputado presente prueba de elementos que qui-
ten, exeluyan o diminuyen el valor de las pruebas recogidas por el
juez o aportadas por la acusacién (por ejs.: cuando se prueba una coar-
tada; o la falsedad, incapacidad o tacha de un testigo e de un peri-
to, etc.).

Las alegaciones tendientes a excluir o a atenuar la imputabili=-
dad, la culpabilidad y, en fin, la responsabilidad - del procesado por
razones de hecho, pueden también expresarse categdrica o implfcita-
mente. - Categdricamente, cuando el reo ¢ su defensor manifieste la .
concurrencia de alguna causa de inimputabilidad (Arte 8 Pn. Nos, 1¢,
2e, 3¢, 92 y 10¢), de inculpabilidad (Nos. €2 y 122), o una causa
mixta de justificacidén e inculpabilidad (N¢ 13¢); o algune de las
cirecunstancias atenuantes que produzecan sus efectos jurfidicos por
razones de hecho. Y se presentarin implicitamente cuando el proce-~
sado o Bu defensor presente lo pruebs tendiente a demostrar la exise

tencia de alguna de dichas causas.
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III- De wmodo que las defensas propiamente dichas residen en los
hechos y, en cambio, las excepciones, ¢omo formas o medios igualmen~-
te espec{ficos de defensa, consisten en "argumentaciones eon las gue
el interesado hace valer un derecho propio u otro interés jurfdica-
mente reconocido, fundéndose directamente en una regla de derecho

oo, (156)

Las excepciones pueden ser alegadas tanto por el reo como por
su defensor y admiten, adends, que ¢l juez las declare de oficio en
ciertos casos, aunque consisten en un derecho subjetivo del procesa-
dos Las excewpcicnes penales admiter como las civiles, su divisién
en dilatorias y en perentories. Las primeras serén adﬁellas que con-
aisten en la falte de las condicicnes puestas por la ley para la va-
lidez del proceso penal o de los actos singulares del procedimiento,
tal como afirma Manzini, y consisten en la falta de jurisdiceidm o
gormpetencia, o falta de autorizacibn para proceder, o falta de requi-
8itos prevics pare el inicio del procedimiento, etes Para el mismo
autor, las excepciones perentorias son "las que tienden‘a demostrar
la falta de fundamento jurfdico de la pretencidn punitiva (falta de
requisitos de punibilidad del hechoj prescripeién del delito; excep=

cidn de cosa juzgada; etc.).".

Pero contrariamente que en materia eivil, las excepciones pena-
les no llevan la exigercia de su interposicién en tiempo determinado,
por le misma naturaleza del proceso penal que impide, por ejemplo,
que la jurisdiceidén o la competencia puedan ser prorrojadas; o por la
‘neturaleza de la excepcidén, por ejempla, la de cosa juzgada, la que
no puede ser renmvnciada por el reo ya que se violarfa un principic
constitucional; lo gque también permite que sean algunas de ellag de~

claredas de oficio per el juez.

En algunas legislaciones, al contrario, las excepciones dilato=
rias deben ser alegadas en el sumario y antes de la elevacién del
juicio a plenario, debiendo resolverse por artfculo o incidente pre-

vio. (Legislacidén Argentina, por ej.) (157).

IV- Sin pretender agotar la calificacibén de las excepciones,

‘nos8 permitimos recogerlas en la siguiente forma:
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12: Falta de Jurisdiccibén: o sean aquellas que consisten en

la ausencia o falta de la potestad o facultad de juzgar, ya sea por-
que el delito ha sido cometido en un territorio no sometido a la so-
beranfa de El Salvador, como por ejemplo, 8i un juez salvadorefio pre-
tendiera conocer de un delito cometido en un pafs extranjero, que no
fuera de las infracciones comprendidas en el Art2 18 I.; o en la fal-
te de jurisdiccién penal, por ejemplo, que un juez de lo civil inten-
tara juzgar un delito o una falte,

29: Falte de Competencia Especial o Absoluta: o sece que un
juez investide de fuero eapecial quisiera conocer de los asuntos so-
metidos al fuero ordinario o a otro fuero distinto, o un juez ordina-
rio, un negocio restringido al conocimiento privative de un tribunal
de fuero especial; por ejemplo, que un juez militar quisiera juzgar
un homicidio comin o un delito que interese a la Hacienda Pdblica, o

que un juez cemin pretendiera juzgar un delito militar o de hacienda.

32: Falta de Competencia Concreta o Relativat o sea gue un

juez (comin o especial) tratara de conocer en un asunto en el que fue-
re inconpetente por razén de la materia, o del territorio o de cone-
xidén, tal como que un juez de paz conociera de un delito, o un juez

de 12 Instancia de una falta; o un juez de San Salvador de un delito
cometido en San Miguel; o el juez en cuyo territorio se cometid un
delito penado con prisién menor pretendiera juzgar al reo gue hubie-

re cometido un delito yeprimido con presidio en otro territorio, etc,

49: Falta de Accidn: gque comprende tanto falta de "derecho"

gubstancial, como los obstdculos juridicos para su persecucién o ejer-

eicio:

A): Si la accibén no ha sido promovida legalmente:

a): En los delitos de rapto y violacidn, sino ha nrecedido
denuncia o acusacién de la persona agraviada o de su
representante lezal; excepto el caso de que el ofendi-
do carezca de capacidad para denuneiar o acusar y de
representante legal, caso en que el juez procederd de
oficio. (Art? 401 Pn,, reformado).

b): En los delitos de estupro y adulterio, sino ha precedi-
do conciliacién (Arte 363 I.), y en el adulterio, ade=-
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mds; que la accién se promueva contra ambos culpables
(Arte 389 Pni), fuera de que en el primero deberd prece-
der denuncia o acusacién y en el gegundo acusacidn (Ar~
toss 401 y 389 Pn.).

En los delitos de injuria o calumnia, en los que deberd
procederse por acusacidén de la parte ofendida, excepto
que sean cometidos contra la autoridad pﬁblica; o claw
ses o corporaciones del Estado, casos en los que tdnica-
mente es necesaria la excitative especial del gobierno
para que el juez proceda de oficio (Art? 422 Pn.); en
los mismos delitos de injurie y calumnia cometidos en
juieio, en los que para poder proceder es mnecesario el
previo permisc o licencia del juez o tribunal donde se
cometieren (Art? 421 Pn,); ¥ en el resto de delitos de
estas clases, fuera, ademfs, de los que sean cometidos
por medio de le prensa, nc se podréd proceder sin previa
conciliacién (Arte 363 I.),

En los delitos de difamecidén, en los que deberd preceder
acusacién de la parte ofendida, excepto cuando el difa-
mado sea un funcionario pliblico, caso en el que podréd
intervenir la Fiscalia General de la Repiiblica, a reque-

rimiento de la parte agraviada (Art? 422-C Pn. ),

B}: Si la accién vdlidamente iniciada no puede proseguirse:

a):

Porgue se procesa 2 alsguna de lag personas gque gozan de
inviolabilidad, por ejemplo de los jefes de Estado ex=-
tranjeros que sSe encontraren en el territorio salvadore-
fio, & los representantes diplomdticos, sus empleados ex-
tranjeros y sus parientes gue vivan en- su compaifa; o a
los diputados ante las Asamblecas Legislativas o Consti-
tuyentes por las opiniones que emitan en el desempefio de
sus funciones.

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

Porque se procesa & los diputados que han cometido deli=-
t0s menos graves o faltas y no han cesado en sus funcio-
nes; o por faltas a funcionarios del Art? 112 C, P,y ¥

no han ccsado tampoco en ¢l desempefio de 8usS cCargosge.
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d): Porque se process a un menor de quinee aifios y mayor de
dfez por delito 'y falta y no se puede producir la decla~
ratoria expresa del juez de gque ha obrado coﬁ discernt-l
miento (Art? 367 I.),

e)t Porque el delito nor el que se inicid el procedimiento
no o3 en realidad delito o no llepa les condiciones ob-
Jetives de punibilidad (Nullum crimen sine previa lege,
o no hay delito sin tipicidad)., (Art® 2¢ Pn.).

£)1Porque se coupruebs alguna causa de justificacibén o una
excusa absolutoria, (Feci, sed jure feei: lo hice, pero
lo hice con derecho),

g): Porque se hace necesario que se dirima previamente por
medio de procedimiento civil la bhase de 1la aceién, por
ejemplo, en caso de usurpacién, si el presunto reo pre-
sentare instrumento pdblico o auténtico, debidamente insg-
erito, de igual o mayor fuerza que el del ofendido, para
comprobar su poaesién. (Arte 182 I.)

C)e 84 la acecibn védlidamente iniciada no puede proseguirse por-
que se ha extinguido:

a) 31 hay cosa juzzade, porque nadie puede ser juzgado dos
veces por la misma causa.

b) Si el procesado ha muerto; o se ha promulgado une loy de
emnist{a; o se ha producido la preseripecidn de la accién
penal; o ha habidoe perdén del agraviado o de su represen-
tante legal en el caso de delitos de pewsecucibén privada.

V.- Nuestre legiaslacién no establece, como ya dijimos, el momen-
to debido pera la interposicibén de las excepciones, ni forme especizal
pare su resolucibn, HNosotros, sin embargo, creemos que las excepeiones
dilatorias tendrdn que producir el efeecto de suspender el procedimionto
hasta que llenados los requisitos exigidos (acusaeién, denuncia, conci-
linetén, deelaratoria de discernimiento, etec.) puede continuarse el
proeeso; o que ge resuelva la competencia para que el juez prosiga la
causa o lo haga el tribunal realmente competente. No existiendo obli-
gacifn do interponer las excepeiones dilatorias em el suuario, pueden
alegarse en cualquier estado del procese, pero naturalmente serd més

conveniente su alegacién durante el sumario.



Las excepciones perentorias pueden igualmente interponerse en
cualquier estado del juicio, aurgue siemwre resultan mds ccnvenientes
en e} swaario Y deben poner fin al procedimiento por nedio de auto de
sobreseimiento, excepto que los efectos del Art? 183 I. les alcanzarcn,
caso en que la causa se elevard a plenario (por ei.: 8i se ha probado
legi{tima defensa y honmicidio simplzs, etc., ete.), y serd el Tribunal de

Coneiencia quien resuelva sobre las distintas posiciones procesales.

Laa defensas propiauente dichas pueden ser alegadas también en
cualquier momento del proceso, aunque como en todas estas cuestionos,
siempre habrd de ser més conveniente para el procesado que se aleguen
en el sumario; y pondrédn fin &l proceco o se llevardn al conocimiento
del Jurado o del Juez en gu casgsoc, segin sean las circunstancias que se

den en el procedimiento,
3%+~ Los Dereches de la Defensatr

I.- La actividad de lo defensa, encaminada en dltino término a
establecer la certeza y a proteger el derccho y la justicia en la per-
sona del procesado, es varia, miltinle y cowpleir. y no se consume %Gai-
camente dentro del nroceso pemal, puesio gue delo ~*r extenderse fuera
de sua limites, nara una mejor protcccibn del reo y de 3us intereses.
Juntamente con el derecho de defensa, el procesc tutela una gerie de
intereses y derechos del v»roccsado, pero cuyo ressguardo se encuentra
encomendado al defensor y al miswmo procesado y que, adeumds, se encuen—
tran fntimamente unides al derecho de dcfensa.

Por estas razones, crecrion ¢ie es dificil geparar de la defensa
el resto de derechos e intereses, vpor lo gue los homes comprendido ¢n
forma conjunta en una sola ealificacidn, siguizndo para ello el penoa-

miento de lanzini y de Alfredo Vélez aricrnd

Advertimos, también, quc los derecaos de la defensa forma o
téenica son de trabajosa separacidn de los dereczos de la defensa mate-
rial, ya que unos y otros se¢ compleugnien y se ccnfunden, razdn por la
cual hemos hecho una enumeracibn que los comnrsn?e a todos. Proboble-
mente; algunos de dichos derechos 8¢ pog cgcaparin. »nero Creemos que

sefialanos los esencialess
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12: Con respecto al reo:

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

a)t Presentarse ante juez competente a fin de declarar (Artos.
164 y 169 C.P, y 168 I.);

b): No poder ser detemido sin orden escrita del juez (Artes.80
I. y 166 C.P.);

¢): Abstenerse de declarar { Artos.2, 156 y 153 C.P.);

d): No ‘ser sometido & ningune cocaceidn, amernaza o intimida-
cidén para que declare ni para gque se sonet®e a alguna
prueba acusatoria, cono de detectores o miquinas Ge la
verdad, drogas, de la parafina, etc. (Artos.189 I., 2,
156 y 163 C,P.)3

e): Intervenir en el juicio (4rtes. 164 C.P., 192 I., etc.);

£): Proponer pruebas en la instruccién, en el plenaric y er
el debate (Artos. 174, 202 y 234 I.); y recurrir de la
denegatoria (Art? 432 I.);

g):Obtener que el juez investigzue los hechos que manifies-
ta en su declaracidn, citando los testigos que en ella
mencionas asi como los Gue se desprendar de les declara-~
ciones de testijzos a su favor, etc.(Art? 181 I.);

h): Interponer excepciones y defensas (Arts. 1584 C.P,, 202
I.)3

i): Asistir al exgmen de los testiges; dirigir preguntes y
reconvenciones a éstes, al fiscal, acusadores y peritos
(Artos.174, 195, 199 I., 362 Pr.);

j): A que se confronte con los testizos, y éstos entre si,y
a que se ratifique las declaraciones de los mismos (Ar-
tos. 164 y 195 I.);

k)t Designar los defensores que desee, o defenderse por si
misno s8i quigiera y pudiera, o conjuntamente eon los de-
fensores noubrados (Art? 54 I.);

1): GQue se le noumbre defensor de oficio (Artos. 189, 346, 355,
306 I.); o que se le nombre defensor cn subsidioc por cl

‘ juez, cuando no pudiere designarle por falta de edad o
capacidad (Art® 54 I.); o que se le desigrne o nombre su
representante legal cuando sea menor o incapaz y se ci=~

contrare ausente (Art? 54 I.);
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m)s Hablar siempre con su defensor o defenseres, excepto, na-

turalmente en el acto de declarar;

n)s No ser puesto en incomunicacién, sino es por ordendel

fi)s

Jjuez ¥ no por més de ocho dfias, y jamds con su defensor
(Arte 83 I.);
Tener la fltina palabra en el debate {Art? 239 I.);

B)iDerecho a su libertad personals

C):

a)s

b)s

£)3

g)s

h)s

Estar libre en su persona mientras es interrogade (Arte
169 I.)s
Obtener su liberted inwediate cuando no hubiere mérito
para su prisién provisional (4rtos.70 y 179 I.); o

cuando el hecho imputado sea falta y diere fianza, hipo-
teca o comsignare la cantidad que sefiale el juez (ArtS
74 1.)4
Obtener su excarcelacidn bajo fianza, en los casos y
formas determinados por la Ley (Artos.84 I, y sigts);
Apelar del auto de detencibén y del denegatorio de su so-
licitud de excarcelacién (Arte 433 I., reformado);
No aser sometido & ningupa clage de apremio o seguridad
excesiva en su prisién, excepte los casos expresamente
determinados por la ley (4Artes.79 I., 168 C.P.); asi
como & ninguna especie de tormento (A;tQ 168 C.P,, segun~
do inc.)s
No ser retenido en la cdrcel por gastos carcelarios o
costas procesales (Art? 590 I., y 168 C.P.);
A que el juez u otrs autoridad 2 quien se le diere par-
te de estar detenido por alzfn particular y en luss~ — °
vado, lo ponga inmediatemente en libertad, aln por la vio-
lencia (Arte 72 I.);
4 la proteccién de la Corte Suprema de Justicia o de la
Cémara respectiva, cuando se encontrare en detencibn ile~
gal o bajo restriccibn de cualquier autoridad particular,
por medio del recurso de T4beas Corpus o Auto de Exhibi-
cidn de la Persona, para que cese la detencidn o restric~
eibn ilegal (Artos. 536 I. y gigts, y 164 C.P.)s

Derecho a su dignidad personal:
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a): No ser sometido a ninguna medida, pristdn o pena infamen
te, o & cualquier otre situaeibn escarniosa o humillante
(Arte 168 C.P.);

b): A la proteceidn de la Cluara de 2% Inataneia o del Juez
de 1% Instancia, enr su caso, euando ua procesado o que
tema serlo, se¢ auparare ante ellos por teéemor de vejacio-

nes de su juez natural;

D)s Derechos referentes a la conatitucién y desarrollo del pro-
cesol

a): Promover cuestiones de jurisdieeién, competencia, nuli-
dad y no aplicacidén de la ley por inconstitucionalj

b): Oponerse o la eclevacién de la causa a plénario(ArtQ 432 1.);

¢)t Obtener sobrescimiento en los casos establecidos por la
ley (Arte 181 I.) y apelar del auto que lo deniegue (Ar-
t9 432 1.);:

d)s Pedir separacibén de juicio (Art? 185 I,, ineisos 12 y 22);

e): Recusar con causa legal 2 los jueces y jurados (Artoas.
567 I., 1153 Pr., 285 I. y sigts.); ¥y sin expresién de
causa hasta dos jurados (Art? 222 I.);

£f): A que el juez o fiscal se inhibae de conoecer o actuar por
encontrarse impedido para ello(Artoa.63 I.,. 1183 Pr.,
etca)s

g): Taechar a los testigzos y peritos (Art0s.407 I.,, 330 Pr. ¥
pigts., 354 Pr.); oponerse a que sean admitidos como tos-
tigos loo incapaces ¢ impedidos (Artos. 407 y 407-A I.);

h): Que se cumplan los términos de les primeras diligencias
y del Sumario (Artos. 175 y 189 I., reformado)j

i): GQue se declare extinguido, en su caso, el término preha-~
torio (Arte 209 1.);

j)s Obtener le erradicacidén del nreceso,. cuando temiere ser
juzgado parcialmente en el lugar de su juzgamiento (Art®
13 I., reformado);

k)s A que se siga un procedimiento especial cuando los reos
sean menores de guince afios y meyores de diez (Artoa,
367 I, y sigtse), ¥y o @i el reo es demente, ya sea que
ge encuentre incapacitado mentaluente en el memento del
hech" o la incapacidad es sobreviniente (Artos.372 I. y

sigts.);
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Dereche a Recurrir:

a):
b)s
e):
d)s
e):

En apelacidén (Art? 432 I. y sigts.);

En casacidén (Art? 26 L. de Casacién)j

En inconstitucionalidad (4rtos. 98 C.P., 51 L.0. del P.J.)
En queja (Artos. 166 I. y 1104 Pr. y sigts.);

En revisidn (Art? 569 I. y sigzts.);

Derechos Patrimoniales:

a):

b):

A las costas, dafios y perjuicies, en sus casos (Artos.
472 y 586 I, y 163 C.P.);

A que no se embarguen sus bienes, sine se encuentra ple-
namente conmprobado el cuerpo del delito y semiplenamente

por lo menos la delincuencia (Art? 117 I.);

Otros Derechost

‘a)t

h)s

c)s

j=N
P
o

Ser alimentado & costa del Estado o del ilunicipio cuando
fuere pobre (Art? 519 I.);

A trabajar (Art? 78 I., inc. 29);

A ser puesto a le orden de la autoridad coupetente cn
forma inmediata cuands sea capturado in fragenti (4Lrtos.
169 CoPe y 68 1.)3 ¥ & que se dé principio & la instruc-
¢ién del proceso dentro de veinticuatre horas ¢ gue den-
tra del mismo téramino se remita a2l juez coupetente (Ar~
t2 67 I.)3

A que la causa o razdn de su detencidén le sea manifesta-
da en perasone por el juez correspondiente; y a que el
término de la detencién no dure més de setentidos horas,
término en que se deberd decretar su libertad .o su deten~
¢ién provisional (Arte 70 I., reformado y 169 C.P.)}

A que sea puesto en detercidén en lugar separado de los
presos y reuatados (Arte 73 I.);

A que el rezgistro y pesquisa de gu persona sea solamen-
te en la medida necesaria; lo mismo que su morada, la
que 88lo podrd ser allanada en la forna que la ley pres-
cribe (Artos. 99 I, y sigts. y 165 C.P.);

A que se le respete su correspondencia y pepeles priva-
dos, ya que la correspondencia no puede ser interceptada
ni hace £& (Artos. 146 y 147 I., 159 C.P.);

Zue las drdenes y exkortos librados a otros jueeces seam
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diligenciados a la mayor brevedad y con preferencia a
los asuntos civiles (Art? 578 I.).

292: Con respecto al defensor:

Como ya advertiamos, es en verdad diffcil deslizar los derechos
del defensor de los del reo, porque si no le corresponden personalmen-
te, le tocaréd ejercerlos en nombre y en interés de su patrocinade. Ex-
cepto, naturalmente, los personalfsimecs. En su representacién o en su
mandato llega a veces hagta esgrimirlos como propios; como asistente o
como asesor del mismo, intervendrf con su asistencia y con el consejo
.oportuno para que el rco los ejercite de la mejor manera o ne los ejer-
cite. Datallande por el rec y a su lado, raramente 3in su presencia,
el defensor llega casi a confundirse con su patrcocinado. Confusién que
no alcanza hasta las coumplicidades morales, sino confusidén por la tu-~
tela y por la integracibén jurfdica que presta a la persona del proce-
sado. Asi, no pedrd cjercer el de-recho del reo de mentir, pero po-
dré aconsejar a éste para que lo haga, pues es derecho del reo y el
defensor cumple una misidén unilateral y de patrocinio gue llega has=-
ta ei total sefalawmiento de tedos los derechos que le asisten. Algu-
na vez terdr4 derechos auténomos, como, por ejemplo, apelar aln que
no lo hage el reo o no quiera hacerlo., Pero, realmente, los derechos

del defengor son cagi los mismos, aunque no todos, que los del reo.

Por =stas razcnes omitirios su relacidn inoficiosa y solamente
recordames aue el defensor tiene dos derechos fundamentaless:s ser €1
yuicn le iwmprima su voluntad al proceso, determinando recursos, me-
dics, formns de (sfersa, y su necesidad y su oportunidad, porque ad-
nitir y somste~rse a la voluntad del procesado seria desvirtuar la
razdén y la esscncia de su alto oficio; y -ya lo manda Ossorio y Gallar-

do~ no pretcnder ser wids que los jucces, pero no permitir ser menos,
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PALABRAS FINALE'S

demos llegado al final de este largo y tedioso trabajo, con la
pesarosa gensacién de no haber logrado los fines que -optimistas— nogs
promet{amos a su inicio; pere con la humilde satisfaccidn de haber
puesto en &1 -a falta de ciencia y saber- nuestro apasionado amor por
la libertad y la dignidad del hombre, junto con nuestra fe.indeclina-

ble en la justicia y en el derecho,.

Al revisarlo ~[tantas veees nuestra angustia nos movié a ello!-
hemos encontrado el errer, la falsa apreciacidn, el concepto equivoca-
doses Las urgencias y los aprenios, la ilusionada premura de obtener
el titulo ansiado, y el convencimiento de que nuestras limitaciones
harian intrascendente el intento, nos han inmpedido que volviéramos a
eacribirlo. Por ello, también, el trabajo se vresenta con piginas en-
teras gin objeto y sin razdn, puesto que recientes reformas a la Ley
de Estado Peligroso han cambiado fundamentalmente su procedimiento,
guprimido su ¥ribunal especial y otras instituciones, y encomendéndo-
se su aplicaeidn a los tribunales del fuero ordinario. Piginas que
dejamos, ademds, norque la reforma confirma la desesperada profecia
que invocdbamos: "En El 3alvador tenemcs una perfecta ley de Estado

Peligroso, pero la més pelizrosa de las leyes, por indtil",

Aceptemos, pues, centrites, lag deficiencias del trabajo y con-—
fiemos en la benevolencia de quienes los juzgarén. 3in verglienza, por-
qu2 +toda obra de estudiante es tosca y vana. ¥ con el propﬁsito (1to-
da tesis implica un propésito final!) de poner corazédn y pensamiento
en lograr en afios venideres rescatar nuestre inmensa deuda de holgan-~
za contraida en los dfas felices de estudiante. De aquellos estudian~
tes, mds de discurso que de libro, mds de sabrosa pldtica sobre los
defectos del profesor que dec escuchar atentos sus arduas explicacio-
nes, més de alegrias, de recreos y de oficios no tan santos que de dis-
ciplina, de afanes, de insomnios... De aquellos estudisntes, cuya fal-
ta y deficiencia redime, por lo nenoa, la constante preocupacidn y el
constante afén por las cesas de la Patria, perc que entre tanto afén,

Y bolganza, y menesteres ajenos al estudio, todavia nos causa asombro

llegar al final de la carrera,

Consuela, también, toda nuestra pesadumbre y todas las gsensaciones
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deprimontes de inutilidad y fracaso, la incierta y débil esperanza de¢
que nuestro cafuerzo contribuya al rescate de los valores humanos, sa-
crificados, despreciados y escarnecidos ~-ain en nuestra Patria y atin
en esatos dfas en que er el liundo entero sec miente likertad, y se mien-
te justicia, y se miente dignidad~ por la barbarie, con toga o con u-
niforme, que juzge y castiza, trocando la justicia por la venganza y
la pena por le infamia y el tormento,.. Porque, si ¢l Dante lo gsofia-
ra y Torquemada lo inaspirara; no fucra ten terrible el libro que se
puede eseribir sobre nuestras cdrceles y prisiones. JCArceles donde
el hombre deja de serlo para convertirse en bestial iC4rceles donde
el vicio y el crimen imperan! |[Cérccles donde los reos-nifios sufren
de apetencias afrentosas! (Cérccles donde el inocente se vuelve cri-
minal y el criminal mil veces mlds! {Cérceles donde tode se corrompe,
donde la promisecuided infame, la fe se pierde, la dignidad se prosti=-
tuye y donde ni la esperanza coansuela el corazdn del reol 3ICelda #18
y Callején #9! {Afines hasta por los nimeros, pero nds afines por la
ignominia y por la infanial Afrentas y escarnio -vivos y quemantes-

a la Justicia y a la .iisericordia, las dece grandes fuerzas que deben

presidir el castigo entre los horibresesse

Pero, jaférrémonos a la eoperanza! Volguemos en ella todas nueo-
tras ansias de Justicia, pongamos la fe en la idea de que aun es po-
gible encontrar su dificil e ingrédvida medida. Conservemos la fe en
la Dignidad del hombre y rechacemos toda sugestién que pretenda deo-
tmirla. Comulguemos en la fe por la Libertad, repitiendo las bellas
y esperanzadoras palabras de Couture: "Ten fe en el derecho, como el
me jor inatrumento pare la convivencia humana; en la justicia, cowo des-
tino normel del derechkoj en la paz, como sustitutive bondadoso de la
justicia; y sobre todc, ten fe en la libertad, sin la cual no hay de-

recho, ni justicia, ni paz".
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Nota A: No obstante lo afirmado, consideramcs que le pena de dura-
cién restringida tuvo un origen eminentemente regenerativo. Ya que
esta clase de pena, derivada del Cédige de Mapoledn, persczufe una
posibilidad correccional, por lo que dicho Cédigo establecf{a que cl
juzgamiento de los delitos corresponderfa a los Tribunales Correc-
cionales. Pero en nuestra realidad, dicha penaz, afin con un origen
correccionalista, debido a la forme de su cumplimiento y a la falta
de institucioncs penitenciariazs adecuadas, se ha transformado en exe-

piacidén y castigo,



