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1 N T R O D U e e ION 

Parece, él primera vista, que el tema de la presente Tesis, si bien 

no care~e de alguna iElportanc~ia, jarr::s ha sido puesto en duda y está ya 

suficientemente discutido para que amerite su planteamiento en un traba­

jo de grado. Mas~ como puede apreciarse con una rápida ojeada a cual­

quier periódico de cualquier día, o escuchando unn radio o un televisor 

cualquiera, se ha tornado en moda de algunos periodistas el arremeter 

demagógico y constante contra todo abogado o estudiante de leyes, que 

en legítimo e.jercicio de su darec.ho, osa patrocinar o auxiliar a los 

procesados ante los Tribunales del Crimen • 

. Si solamente fueran esos periodistas los que así procedieran, la 

.euestión merea.ería únicamente 81 desdén, pues no dehe esperarse mucho 

de quienes hacen de la explotación del escándalo un fácil "modus viven­

di", y, ad~báB, por los viejos prestigios de un aforis.mo que· enseña no 

esperar peras del olmo. Pero ocurre en verdad que en todos los ámbitos 

de la opinión pública se advierte un reverdecimiento del ancest;al sen­

timientO- de repulsa contra la Ahogacía y los Abogados , .e-n especial en 

contra de los que intervienen en la defensa crininal. Vemos, sino con 

asombro, con dolorosa consternación, que en los corrillos amigables, en 

la conversación privada, en la charla familiar, en dond.equiera, en fin, 

que se habla de un crinen y del ahogado que media en el proceso t más 

pareciera ser el ahogado el criminal y no el reo que defiende._ 

'--
y aunque ya sabemos que la profesi6n de la Abogacta es la más ca .. 

, 
lumniada, denostada y combatida de todas las que el hombre ejerce en su 

perenne afán de ganarse la vidas y que no es de ahora que la dura invec­

tiva y la sangrienta irúnía se han trenzado alrededor de una y otros, 

como aquellas de Quevedo cuando dice: "lo grave de la Ahogacía es que 

antes del litigio todo consiste en Bater si esta cosa es tuya o es mía; 

y después del litigio todo consiste en saber si es de tu ahogado o es 

de mi aqogado " ; es necesario, y es tiempo ya, que los que hemos puesto 

corazón y esperanza en el áspero cnpeño de bregar entre Leyes y Juzga­

dos, alcemo,S la palabra en defensa de la profesión que hemos aprendido 

a conocer y a amar C01>10 a un sac.erdocio. 

Porque si no en bald~ han tramJcur:l.'ido los añ08 y los siglos y es 

cierto que con el tiempo todo en el Mundo cambia y se transforma, es de 



esperarse que también han de eambiar esos viejos y equivocados concep­

tos. A varios siglos. estamos de cuando América fue descubierta y en­

tregada como maravillosa fruta a la voraz codicia de los Conquistadores, 

y lh.s ideas y sentimientos de aquellos tiempos, c~ando de la Abogacía 

se trata; no han campiado eh absoluto. ·- A principios de 'la Conquista, 

un Rey de España dio un decreto que prohibía a 108 abogados su entrada 

a las colonias porque creíase que "venían con ánimos de que haya plei-
I 

t.os." (1). cuatrocientos años después, todavía hay quienes que con el 

mismo criterio niéganse a dar cabida en los Reinos de la Moral a la A­

hoga~ía y a los Ahogados. 

Créese que el abogado viv-e del litigio, lucra con las diferencias 

y el odio entre los hombres, medra a la so~bra de los crímenes y ~ue 

ea" aún más, hábil provocador del pleito mismo. "Pica-pleitoatt le ha 

llamado la sabiduría popular y el concepto lo recogen regocija~amente 

doctos -e indoctos.. Ya Lope de Vega lo decía en ágiles wersos-: 

ttPero si el infierno es 
¿C6mo escribanos no vemos? 
-No los quieren recibir 

porque ac:á no inventen pleitos". 

Pero pleitos 108 hay y los habrá, con abogados o sin abogados, 

mientras el Hombre sea Hombre, mientras el hombre crontinúe siendo, co­

mo afirma Hobbes, el lobo del hombre~ Y, muchas veces, el pleito no 

es más que "la última instancia de la Abogacía"; la "'Vista pública" de 

la profesión. Su rostro m~s visible y el más penoso. El vulgo sola­

mente ye la batalla final; ignora las largas y difíciles escaramuzas 

previas: la angustia de la consulta; las noches en vela de estudio y 

reflexión; el agotador empeño en convencer al cliente de la inutilidad 

del litigio; los serenos intentos de llevarlo por caminos de paz y de 

oonoordia. Y cuando al fin se llega al pleito, es porque, pO,r lo me­

nos, el abogado ha creído honestamente determinar los exactos límites 

de los intereses y derechos de su cliente y la necesidad de su patroci­

nio jurídico. 

Pero es en la defensa en lo criminal donde el abogado encuentra 

la mayor incomprensi6n y sorbe la amargura de los ataques más crueles 

e injustos. Se ciegan las fuentes de la inteligencia y de la razón y 

8610 afloran 108 oscuros v.eneros de la ira. El crimen despierta como 

primera reacción miedo y cólera. Y en brazos de esos mismos sentimien­

tos se envuelve al abGgado para condenar:.o y anatematizarlo. Desde que 
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Caín; haciendo célebre la quijada del primer burro de la creación, ini­

ciera la cadena de crímenes, dolor y sangre que tod~vía nos ane ga en 

pleno siglo XX -en este siglo maravilloso y paradójico, siglo de cohe~ 

tes y átomos, de guerras sin piedad y de inefables sacrifi cio s , de Bien 

y de Maldad en sus más exquisitac ~anifestaciones- un mismo sentimiento 

primitivo de terror y de venganza nos sacude, nos conmueve y nos lanza 

a la vorágine de convulsivos histerismos •••• Porque solo en causas de 

histeria podemos encontrar la explicacibn de esa confusi6n y mixtifica­

ción de sentimientos de los que se hace gala cuando se intenta juzgar a 

los abogados. Desde los remotos tiempos en que la Historia se confunde 

con la Leyenda, el Miedo y la Ignorancia se han aliado en explicable 

contubernio para combatir a la Abogacía. El abogado es atacado sie~pre 

y en cualesquiera circunstancia en que actúe. Se le tacha de venal si 

gana el pleito, y de ignorante o de Judas si lo pierde; y es mal direc­

tor para el que eucumbre; errado consejero para el imprudente; redomado 

hipócrita para el de mala fé; y cobardemente precavido para el osado. 

En el campo penal todos esos vicios y defectos adquieren mayor 

gravedad y trascendencia. Para el ciudadano común y corriente, como 

para el que se precia de civilizado o de erudito, el abogado criminalis­

ta es una especie "auí generis" dentro de la fauna delincuencial. Para 

los ojos miopes de sus gratuitos detractores, "el defensor", en todos 

los casos y casi sin excepci6n, se acerca a la liza, penetra al palen­

que y combate en el debate judicial penal -rota su espada de límpida 

verdad, mancillado su casco de resplandeciente Justicia, rendido el pen­

dón 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 cien~ia, vendida su conciencia, malabarista 

de las leyes y del derecho, para oficiar de Verdugo y crucificar a la 

Justicia ante el altar del Becerro de Oro. 

Son esas las razones de este trabajo. Estudiante de Derecho por 

imperio de íntima y fervorosa vocación, llego al final de la carrera 

sin haber perdido ni la fé ni la esperanza con que la iniciara. Cada 

día me siento, por el contrario, más amante de la profesión que esco­

gi era . Aspiro -eomo proclama Couture- a seguir amándola y cOI!l:;¡ rendién­

la de manera tal que cuando llegue el día en que un hijo "me pida con­

sejo sobre su destino", no vacile un instante en señalarle la. Abogacía 
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como la más alta cima a que puede aspirar su esfuerzo.(2) 

y aunque considero que no obstante los tiempos que vivinos de téc­

nicos y espe~ialistas, el aboGado no puede lla~arse tal si no conoce y 

ejerce la plenitud de la Abogacía; desde hace mucho tiempo he sentido 

una especial preferencia en tratar de conocer y cOflprender ese mundo 

extraño y desconocido de la delincuencia. Estudiarlo, para poder enten­

derlo y poder encontrar su explicaci6n -si acaso la tiene- ha sido preo­

cupación constante de mis afanes de estudiante. En seguimiento de esa 

preocupacibn he llegado -casi sin darme cuenta- a ejercer de defensor. 

Tal vez sin mucha ciencia, tal vez sin mucho éxito, pero, en cambio, 

con apasionado entusiasmo y con entera buena fée 

Leyendo, <además, he encontrado muchos li broa escritos por plumas 

magistrales que nos hablan de los problemas de la abogacía en general, 

de la defensa cIvil en particular y poco, ouy poco; de la defensa cri­

ninal. Culpa~indi~é~tiblenente, de la escasez de mis lecturas y no de 

laféilta de autores o de libros .. 

Por todo ello he escogido este tema. Lejos de mí la pretensi6n 

absurda de suplir lo que no he encontrado en las bibliotecas, escribo 

para ponér la mínima aportaci6n de mi esfuerzo en la defensa de una de 

las ramas de la profesi6n más cara a mi espíritu y, como pocas, vili­

pe~diada e injuriada. Como elemental deber de honradez intelectual: 

porque, si los que creemos en la bondad y necesidad de la defensa cri­

minal no lo hacemos: ¿Quién la def_enderá 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

ría Enrico Ferri- deje de ser "un maniquí viviente, sobre el que pega 

el Juez el número de un artículo del C6digo Penal", y nos acorde~os, 

cuanta vez intervengamos en juicio de defensa de un delincuente, que no 

todos los hombres son creados iguales, que no todos son reproducc_i6n i­

déntica de un m.ismo patr6n y que cada uno debe ser juzgado en su preci­

sa y particular individualizaci6n. Que en acatamiento de la "supersti­

ción de la legalidad", en aceptación del inexorable imperio de la ley, 

no nos olvidemos jamás que se están juzgando hechos humanos y no actos 

jurídicos y tengamos siempre presente al IIRombre" .' pr.ota~t;mista, vícti­

ma y centro alred~dor del cual gira y se plasma todo el sistema proce-
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I , ' 

11u~vema, pues. mlts que nada, un anheloso ánimo da <tlarifibar ideas 

y cónceptos~ De arrojar las sombras de la maledicencia ' y de los pre­

juicios tendidas en torno al abogado criminalista • . Me preo~~aestable­

cer los linderos de lo que es y dehe ser la defensa en .lo criminal; a­

nalizar los conflictos entre ella y la moral; y desentrañar los que 

surgen entre eL inter~s de la Sociedad en perseguir al delincuente y 

los der~chos de ~ste; que los tiene, irrenunciahles e inalienables; 

aunque sea por la única razón de ser humano. 

La porfía es alta y menguadas son mis fuerzas. Pero he de inten­

tarla. Modestamente, pero defendiendo tenaz y altivamente el derecho:. 

que todos tenemos de ser los únicos jueces de nuestra concienoia. Con 

pasi6n quizi, pero sin violencia. Sin que me arredre el denuesto y la 

impre~eión, porque he puesto la fé en aquel luminoso pensamiento de 

don Angel Ossorio y Gallardo: "Hay que ser refractario al alboroto. 

Soportar la amargura de una cens~ra caprichosa e injusta, es carga ane-

ja a los honores profesionales~ 

za. Abogado que sucumbe al que 

manchada cron nota de cobardía. 

Debajo de la toga hay que llevar cora- o 

dirán debe tener su hoja de se~vicio 

Cuando se ha marcado la línea del deber, 

h-ay que cumplirla a todo. trance. El viandante que se detiene a escu­

char el ladrido de los perros, difícilmente llegará al t~rmino de su 

jornadalf.(a) 
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D O S PALABRAS 

Hemos creído conveniente, para el desarrollo del tema a tratar y 

para evitarnos innecesarias repeticiones, inteatar primeramente una vi­

si6n panorámica y de conjunto del escenario donde se ejercita el altQ· 

derecho de la defensa .penal. 

Naturalmente, esta visión no puede ser completa ni exhaustiva, da­

da la naturaleza del trabajo y los apremios de la brevedad. Sin embar­

ga, se hace inevitable por lo menos una visión general, porque oc.urrien­

que la defensa penal es precisamente el ejercicio activo de los de re­

ahos y garantías humana's dentro del proceso criminal, sin pergeñar la 

esenc;ia de éste, sus fines y objetivos, sus límites y contornos,,, se ha­

c~ en verdad difícil penetrar al estudio de lo que es la defensa y de 

sus ví~idos y palpitantes problemas. 

Esa es la razón por la que comenzamos este trabajo con un título 

que hemo.s llamado uftENERALIDADESI1. En é1 1 como en el resto, no pre~en­

demos hacer ciencia, sino que recoger el pensamiento de los demás para 

ponerlo al servicio de los derechos del hombre, de los fueros humanos~ 

sacrificados por el proceso penal salvadoreño en un inútil intento de 

Lucha contra el crimen. 

De la Ciencia no nos ampara más que lila insobornable pasión por la 

~rdad" (4), y las palabras de aquellos que antes que nosotros descu­

brieron 108 principios y razones de las cosas. Por ello, la constante 

cita, el repetido acudir a las voces de otros, no por burdo deseo de 

presumir erudici6n, sino por la imperiosa necesidad de calibrar nuestro 

pensamiento para. la. angustiosa bús.queda de la verdad. 
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TITULO 1: GENEP.AL1 DADES 

Cap í tul o 1 

L A F U N e ION P E N A L t 

1. - Concept.o: 

I-Entre los fines que por propia naturaleza pertenecen al Estado, 

se encuentra el ejercicio de la función penal, que tiene por obje"to 

fundamental la lucha c_ontra la delincuencia, y que es ejercida por a­

quél en forma privativa y autolimitada. 

Ha quedado fuera de cualquier discusión, el reconocimiento del De­

recho a Castigar que posee el Estado. El ius puniendi, negado por unos 

y aceptado por otros en el pasado, es ahora universalmente reconocido, 

aunque se difiera en cuanto a su naturaleza, ya considerada como dere­

cho subjetivo, ya como potestad estatal.(5) 

Esta facultad punitiva es ejercida @ontra la delincuencia. El Es­

tado, al sancionar las infracciones a la ley penal, persigue fines de 

defensa social, en el sentido de proteger a la Sociedad en el goce y 

disfrute de sus derechos, y la misma vida del Estado y de sus Institu­

ciones, puestos en peligro unos y otros por . el ataque del mundo ,erimi­

nal. 

No cabe, dentro de los fines de este trabajo, extenderse en el 

planteamiento de los fundamentos filosóficos del ius puniendi; única­

mente recordemos que las teorías del Derecho de Penar se pueden dividir 

en ahso~utas, que penan porque se delinque; en relativas, que penan pa­

ra que no se delinaa; y en mixtas, que pretenden conciliar la utilidad 

con la justicia. (6) 

11 - Entre nosotros, dentro de la teoría de los tres poderes que con­

forman la estructura estatal, la exclusividad del ejercicio de la fa­

cultad punitiva por el Estado, se encuentra consagrada en la Constitu­

ci6n política. El Artº 167 manifiesta corresponder l1únicamente al Po­

der Judicial la facultad de imponer penas", y el Artº 81, además, esta­

b:tece que pertenece al Poder Judic.ial "la potestad de juzgar y hacer e­

jec:utar lo juzgado en materia constitucional, civil, penal, mercantil 
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y, laboral,". 

La anterior aseveración admite ciertas excepciones. El Poder 

Legislativo, cuando se erige en Tribunal para conocer en los ante-jui­

~ios, en los casos que la misma Constituci6n indica, está participando 

de la función jurisdiccional del Estado. Así mismo oeurre cuando el 

Poder Ejecutivo, por medio de los tribunales respectivos conoce en ma­

teria contencioso-administrativa, y cuando, en uso de la facultad cons­

titucional del Art~ 167 inca 22 , " conoce de ciertas infracciones a las 

leyes, reglamentos u ordenanzas, pudiendo imponer penas de arresto y 

multa. 

I1I- El caracter privativo de la función penal, lo hallamos, así mismo, 

establecido en la Constituc-i6n. Los principios rectores del Derecho 

Penal Liberal, "nullus crimen,. nulla poena sine previa lege", "nulla 

poena sine legale iuditio" y "nemo iudex sine lege", han sido reconoci­

dos por nuestra Carta Magna en sus Artos. 164 y 169: "Ninguna persona 

puede ser privada de su vida, de su libertad, ni de su propiedad o po­

sesión, sin ser previamente oída 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 tribunales que previa­

mente haya establecido la ley.". Concurre a fortalecer estos princi­

pios la disposición del Art~ 172, que prohibe darle efecto retroactivo 

a las leyes. 

La disposición del Art~ 164 consagra igualmente la garantía de que 

nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa. (Res judicata, 

nabis in idem). 

Se reproducen estos principios en el Código Penal, en su Artll 12: 

"Ee delito o falta toda acci6n u omisi6n voluntaria penada con anterio­

ridad por la ley."; y en su Artº 2º, que, al establecer la atipicidad 

m.{s absoluta, manifiesta: IIEn el caso de que un tribuna.l te"nga conoci­

miento de algún hecho que estime digno de represión, y ' no se halle pe­

nado por la ley, se abstendrá de todo procedimiento sobre 61 y ••• ". 

y en el Código de Instrucción Criminal, en el Artº 92 , que dice: "Co­

rresponde a las a~toridades ordinaria.s el juzgamiento de loa delitos y 

faltas comunes, cualesquiera que sean el estado y condici6n de las per­

sonaw responsables". 
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IV-La misma Constituci6n, en su ArtQ 166, inciso dltimo, al incorpo­

rar dentro de nuestro derecho positivo los conceptos de la "peligrosi­

dad", re~lama el respeto a lo que podríamos llamar el principio de que 

no exist~ indicio de peligrosidad, ni medida de seguridad, sin una ley 

previa que los establezca. Al mismo tiempo, consagra la exclusividad 

del Poder Judicial en la aplicación del nuevo régimen del Estado Peli-

groso. 

v. La autolimitación de la funci6n penal se encuentra en varias nor­

maa ~onstitucionale8 y Legales, tales como el Art2 L59 C.P., que esta­

blece la inviolahilidad de 'la correspondencia y su falta de fé en las 

actuaciones judiciales; el 165 C.P., que limita el registro y pesquisa 

de la persona y afirma el respeto a la morada; el 166 C.P., que regla~ 

menta la detenci6n y prisión de la persona, fijando en tres días el 

término de la detenci6n provisional; el 168 C.P., que fija los delitos 

que pueden ser castigados con la pena de muerte, y prohibe la prisi6n 

por deudas, las penas infamantes, las perpetuas, las proscriptivas y 

toda especie de tormento; el 170 C.P., que ordena que un mismo juez no 

puede serlo en diversas instancias en una misma causa; el 171 C.P., 

que inhibe " avocarae causas pendientes o abrir juici?s fenecidos; y el 

178 C.P., que, al ampliar la competencia de los Tribunales Mi litares 

en períodos de sus-pensión de garantías, fija límites a dicha competen­

'cia; y las normas legales que desarrollan estos principios y las que 

establecen otras garantías al procesado. 

2.- Momentos de la Función Penal: 

1- Podemos individualizar tres momentos distintos en el ejercicio 

de la función Penal: 

a) La sanci6n de la Ley Penal. O sea el momento en que el Esta­

do define los delitos, las faltas y los estados peligrosos, y determi­

na las penas y las medidas de segur idad. 

b) La aplicación de la Ley Penal. O sea el momento en que se de­

senvuelve la actividad estatal para aplicar la Ley Penal, declarando 

el Derecho Penal al caso concreto y el sometimiento del ~elincuente, o 

mejor dicho, del sujeto infractor, a la pena o a la oedida de seguri ­

dad. Todo a través de los órganos jurisdiccionales adecuados y por me-
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dio de un juicio que garantice y tutele aquellos dere~hos que per.tene­

cen a la esenoia del hombr e. 

c) El tercer momento reside en la ejecuci6n de la pena o de las 

medidas de seguridad, ea decir, del cumplimiento de la pena y del some­

úimiento a las medidas de seguridad. 

Siguiendo a Eugenio Florian, (7), podemos decir que estos tres mo­

mentos se concretan así: a) El momento de la conminación abstracta; 
'. ,i> 

b) el momento del juicio; y e) el momento de la ejecuci6n. Para Fla-

rian, el momento !la" corresponde al Derecho Penal y loa "b" y "e" al 

prQ.~~~imiento penal. No obstante la anterior opinión, así como la de 

don L~is Jiménez de Asúa~ quien, en cambio, considera que la ejecuci6n 

es . P('f.~, del .Derecho Penal, nosotros pensamos que el tercer momento, 

~~:~~~uci6n, pertenece al Dere~ho Penitenciario que tiende a convertir-
-1 __ ~ ," • 

t ·-.Efe' en un Derec.ho autónomo. 
" "~o 

3.- La Conminaci6n Abstracta~ 

1- Decíamos que el p:timer momento de la función penal corresponde 

a la definic~·6n de ·lo,. que al Estado considera como delitos, faltas y 

estados peligrosos ,. y a ' la determinación de las penas y medidas afines. 

En el primer momento, en su empeño de lucha contra la delincuen­

nía, el Estado pretend:e con la definición de las conductas antisocia­

les y de la p~nas y medidas similares, amenazar a los posibles infr~­

tores de las normas q~e garantizan la paz y la seguridad social. Aun­

que afirmábamos' que la fur:c.i6n penal es uno de 103 fines del Eata.do, 

creemos q~e e'n realidad esta funci6n no es finalista en si misma, sino 

que. ea el; med"io<- ' por el cual el Estado trata de mantener la paz, prote­

ger la .. s~gurj.dad co'lec.tiva, asegurar la libertad y los derechos del 

hombre ....... ,t-anto. respecto del Estado mismo, como en sus relaciones con 

los O.t r.6 a hombres, as:! como salvaguardar sus bienes jurídicos y mora­

les •.. . ~a; f.unc.ióri pe:2al, en su primera etapa, consiste, pues, en conmi­

nar, e.n amenazar a los posibles infractores de las normas de la convi­

vencia humana, .. con males inmediatos, con el objeto y la pretenéión de 

que ~e abs·tengan de violar tales normas. 

e'omo- ya advert!amos an"teriorment,€, ya no cabe, dentro del Derecho 
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Salvadoreño, que dicha conminaci6n abstracta se concrete a la de s crip·, 

ci6n de 108 delitos y faltas Yi a la det~rminación de las penas. De;(:: 

que se incluyeron en nuestra Constitución los pre8upuestos de la .~li­

grosidad, o de la tttemibilidadi" como le llama Rafael Ú"aráfolo, I~u ná".. .. 

ximo Pontífice, a la descripci6n de las infracciones penales Yr~ la/~~ 
menaza de la pena, hay que añadir los estado s peli grosos y la, medhdas 

( 

de seguridad. ( I 

Concretando, el momento "a", la conminaci6n abstracta, c on ~!iste 
en la definición de las conductas humanas que el Estado cünsiñ.era como 

delitos, faltas o estados peligrosos, y la descripción de las penas y 

medidas de seguridad que aplicará a quienes 

coloquen en la situación de los últimos. 

11- Al hablar de conductas extendemos este término aún los esta-
dos peligrosos, pues con excepción del numeral l3º del Artº ~º de la 

Ley de Estado Peligroso, ésta siempre exige la nanifestación' de un ha­

cer, de una conducta voluntaria, para que el individuo s e COloque den­

tro de sus límites. 

111- En nuestra legiolación, encontraoos este momento "a!! reparti­

do en tres grupos de leyes. Son ellos: IQ) Los Códigos Penttr :, Mili­

tar; 2Q) La Ley de Estado Peligroso; y 3º) Varias leyes que 'lefinen te:::; , 

litos y faltas y sus correspondientes penas, como~ entre otra~" la Ley 

Agraria, la Ley de Policía, etc. 

4.- El Monento del Juicio: 

1- En el ArtQ 164 de la Constitución PolÍtica, se asienta el pri. \_ 

cipio de la necesidad e ioprescindibilidad del juicio, del proceso, co­

DO único medio o sistema posible para que el hombre pueda ser privado 

de su ~ida, de su libertad y de su propiedad o pos esión. La Garantía 

del proceso ha devenido en norna constitucional. El proceso ee el úni­

co vehículo para la realización del Derecho Penal. (Nulla poena sine 

legale iuditio). 

El ArtQ 169, a su vez, declara que el Proceso Pena l debe s e r con­

for~e a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate y 

por tribunales previaoente establecidos. Se confirma y s e amplía el 

- ........ 
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anterior postulado y se consagra el "Nemo iudex sine lege"' .. , La misma 

diaposici6n destierra los procedimientos y Tribunales extraordinarios 

del Derecho Salvadorefio. 

Además, el Art2 18 de la Ley Orglnica, del Poder Judicial, prohibe 

a. los Tribunales y jueces dietar reglas o disposic.iones de carácter ge­

neral sobre ' la aplicaci6n e interpretaci6n de las leyes~ Estando i­

g,ualmente' prohibido que los procedimientos pendan de 1 arbitrio de los 

jueces, quienes no pueden dispensarlos, restringirlos ni ampliarlos 

(Artes. 22 Pr. y 566 l.), .. 

11- El Estado, como ya dijinos, tiene el derecho y el deber de so­

meter al infrac'tor de la Ley Penal al ctmplimiento de la pena o de la 
~ 

medida de seguridad. Pero para que ello ocurra, es necesario que medie 

previamente una sentencia que reconozca este derecho en el caso conore­

t.Q • . 

y para llegar a la sentencia, es imprescindible el juicio, el pro­

ceso, que debe rodearse de las máximas garantías a la persona humana. 

Es decir, lograr la defensa de la Sociedad, pero sin sacrificio ni men­

gua de 'los derechos que el hombre posee por el simple hecho d~ serlo. 

Difícil síntesis, labor por demás ímproba, pero de cuya reáliza~:~~ de­

pende que se viva bajo un régimen de Derecho o de cualquier otra cosa, 

que pudiéramos llamar Dere~o Totalitario o Derecho Revolucionario, pe­

ro lo cual de Derecho únicaoente tendrá el nombre. 

5.. El Momento de la Ejecuci6n: 

i- Uedia vez se ha realizado en el proceso, por el 6rgano juris-
./ 

diccional competente, el Derecho Penal al caso concreto, se llega a la 

tercera faae de la funci6n penal: a la ejecuci6ri de la pena o de la 

me'dida de seguridad. 

El Derecho Positivo Salvadoreño, a nuestro juicio, ·eatá'informado 

por la Escuela Penal Ciásica. Sus tres postulados fundamentales: el 

delito como ente jurídico; su imputabilidad basada en el libre albel­

drío y en la responsabilidad,moral; y la pena como sanci6n remunerato­

ria y expiatoria y como medio de tutela jurídica; poseen plena vigen­

cia dentro de las concepciones de nuestros C'6d.igos. · 
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Nos interesa referirnos por el momento, al tercer postulado: el 

eual encontramos rigiendo el momento de la ejecución en nuestra Legis­

lación. Vemos, así, que el ArtQ lQ del Código de Instrucción manifies­

ta: "Juicio criminal es el que tiene por objeto la averiguación y cas­

tigo de los delitos y faltas.". Y las disposiciones de la parte espe­

cial del Código Penal, que tipifican los delitos y faltas y establecen 

sus sanciones, usan igualmente el término "castigar": ArtQ 355: "El 

parricidio será castigado"; ArtQ 357, reformado: "El reo de asesinato 

será castigado •• 4"; el ArtQ 210: "Será castigado con ••• "; el Artº 229: 

I1Será c.astigado con las penas ••• "; el ArtQ 470, reformado: "Los reos 

de hurto serán castigados: IQ) Con seis meses ••• si el valor de lo 

hurtado pasare de diez colones y no excediere de veinticinco: 2Q) Con 

un año ••• si excediere de veinticinco y no excediere de cien colones: 

3Q) Con dos afios ••• si excediere de cien ••• y no pasare de trescien­

t .os." Etc. Tenemos, pues, que los Códigos consideran la pena como san­

ción expiatoria y remuneratoria, estableciendo su proporcionalidad cuan­

titativa como en el presente ejemplo, pues además ~e que cada delito 

tiene adaptada su pena paralela, vemos que también se castiga en con­

formidad al valor del daño causado. Lo cualitativo en la proporciona­

lidad de la pená lo hallamos en las disposiciones que reglamentan que 

se tome mayor o menor cantidad de pena, según los elementos siguientes: 

GTado de ejecución del delito (Consumado, frustrado, etc.); mayor o me­

nor participación del sujeto delincuente (Autor, cómplice, etc.); y 

circunstancias de la ejecución del delito (Atenuantes y agravantes). (S) 

1I- En el ArtQ 16 Pn., al referirse la ley al lugar del cumpli­

miento de la pena, establece la posibilidad de medidas de corrección, 

pero privativamente para los menores delincuentes; al decir: "Mientras 

se fundan legalmente establecimientos penales o escuelas de corrección, 

destinadas exclusivamente para menores delincuentes ••• "; pero en 

cuanto a los demás reos seguía considerando la pena como castigo y ex­

piación. Admitiendo el Código únicamente la libertad condicional en 

los casos de que el reo condenado a presidio o prisión menor, siempre 

que hubiere observado buena conducta en las primeras tres cuartas par­

tes de su condena; con el cargo de que si cometía nuevo delito, se le 

agravaría la nueva pena con la parte que se le ~abía perdonado; pero 

lo cual no obedecía en realidad a que la ley tendiera a considerar la 

posibilidad regenerativa de la pena, stno que era un simple perdón. 

(Nota !lA"). Con las reformas de noviembre de 1957, cuando se injertan 
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en el Código Penal la libertad condicional y la remisión condicional 

de la penal en los Artos. 19 y 67 A, B Y e, se admite, por una parte, 

que el reo adquiera "hábitos de trabajo, orden y moralidad", que le 

conceden, llenados los correspondientes requisitos, la rebaja de la pe­

na de prisión mayor en la mitad y la de presidio en un cuarto, condi­

cionado a ciertas medidas cautelares y a que no cometa un nuevo delito 

dentro del tiempo de la rebaja y una tercera parte m~s; y, por la otra, 

a que se le remita la pena de prisi6n mayor o ~enor, cuando se den 

ciertas circunstancias y se cumplan ciertos requisitos, con el fin de 

darle oportunidad de regenerarse. 

111- Es digno de hacer notar que la suspensi6n de la sentencia 

condenatoria en casos de delitos que merezcan prisi6n mayor o menor, 

que es una de las últimas conquistas de nuestro ordenamiento penal pa­

ra los delitos comunes, ya existía en nuestra legislaci6n desde el año 

de 1918, cuando se promulga el C6digo de Justicia :\áilitar vigente, el 

cual, la aceptaba en delitos castigados con prisión mayor o menor come­

tidos por un oficial, atendiendo a que no hubiere cometido otro delito 

militar o común, a las circunst.ancias del hecho y a las condiciones 

personales del reo. Esta remisión o suspensión de la condena, dura un 

lapso de cinco años, en el cual, si el condenado no comete un nuevo de­

lito militar o común, o faltas militares graves o muy graves, la prime­

ra condena queda extinguida. En caso contrario, la primera pena se a­

plic.ará sin confundirla con las posteriores, y para éstas se tomará en 

cuenta la reincidencia (Art Q 21). 

IV- Nuestra Carta ]"!agna, por otro lado, rompe violentamente con 

la concepci6n clásica del Derecho Penal. En el ArtQ 168, reduce el &m­

bito de la pena de muerte, destierra las penas perpetuas, las infa~an­

tes y las proscriptivas y toda especie de tormento, y ordena que los 

Centros Penitenciarios se organicen con el objeto de corregir a los de­

lincuentes, educarlos y formarles hábitos de trabajo, procurando su re­

adaptación y la prev,e.nción de los delitos. Ya no es la pena expiación 

y castigo, sino que está imbuida de una intención correccional. La 

Constitución establece, la pena y la medida de seguridad como doble ar­

ma de lucha contra el crimen, pues en el ArtQ 166, inciso último, da 

cabida a los presupuestos de la peligrosidad. La Defensa Social pene­

tra al campo del Derecho Patrio, siendo "El Salvador el primer país en 

el mundo que da cabida en su Código Penal, en su Ley Fundamental, al 



derecho del Estado de defenderse contra los sujetos peligrosos que no 

han delinquido, pero que se espera que delincan", o sea "las medidas 

preventivas de defensa social, como medio científi~o d.e la lucha e,sta,­

tal contra la delincuencia," (9). La norma constitucional, h~ sido de­

a~rrollada posteriormente por la Ley de Estado Peligroso, di~tada el 

22 de mayo de 1953. 

Como vemos, el Derecho Constitucional Salvadoreño y algunos ama~ 

gos legislativ~s, pretenden una reestructuraci6n en la ejecuci6n de la 

pena. La pena comienza a perfilarse como instrumento de readaptaci6n, 

de correcci6n, de regeneraci6n, en contra de la pena como castigo o ex­

piaci6n. Además, el proyecto de C6digo Penal, recoge los principios 

del "arbitrio judicial" y de "la sentencia indeterminada ll , los que, 

junto con el Itestado peligroso'!, 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 político-penal. 

v- Esperemos que esas nuevas y vigorosas tendencias del Derecho 

Penal Salvadoreño logren su madurez cierta y duradera; que la promesa 

no se quede en esperanza, porque en nuestro país, para nuestra desgra­

cia, casi siempre la belleza de los prop6sitos se destroza en la fal­

sedad de las realizaciolles. Hace años que estamos hablando de Centros 

Pénitenciarios Modernos y la realidad nos demuestra que la crueldad, 

la suciedad, la injusticia, lo ruin y lo absurdo, han llegado a su gra­

do m~s alto en nuestras prisiones y cárceles; que éstas, pese a todo, 

no llenan más funci6n que la de servir de "universidades del crimen". 

La Ley de Estado Peligroso urgía de material humano y de instituciones 

ádecuadas para su correcta finalidad, y seis años despu~s todavía no 

han sido creados ni proveídos, de manera que' la desesperada profecía 

de Manuel Castro Ramírez., es una tremenda realidad: IlEn El Salva.dor 

tenemos una perfecta ley de Estado Peligroso, pero la más peligrosa de 

las leyes, por indtil". (10) 
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EL PROCESO PENAL SALVADOREÑO 

6.- Concepto de Proceso Penal: 

1.- El Proceso eivil atañe generaloente a las cosas, á Íos ne~ 

gocios, a los bienes. La persona humana es contemplada en planos se­

cundarios y casi siempre en relación con los intereses económicos. Fue­

ra del matrimonio, del divorcio, de la capacidad civil, de la protecci6n 

a los menores y otros pocos casos, opera sin mayor contenido humáno. 

En cambio., el proceso penal es el drama -desnudo y cálido- de la mis-

ma vida. El proceso penal absorbe al ser humano con todas sus vir­

tudeay con todos sus defectos. Le debe tomar y analizar en la pIe-

ni tud de sus pasiones y de sus vivencias. Pes-a.,r y medir en todos sus. ,..-r 
acto.s exterma:s y debe, tambián., penetrar audazmente en el mar inson-

dable de su conciencia. No puede ni debe constreñirse al ser que se 

mara y que se siente, sino que debe, por propios imperativos, tender-

sa vigLlante sobre la vida social, escudriñar entre las tormentas ~ 

vaEvenes de la vida afectiva, descender al misterio de la vida íntima, 

recorrer los laberintos de la vida intelectual y llegar, camo especie 

de bisturí, hasta dentro de las propias entrañas, parp, hurgar -ávido 

y a.nhelosu-- entre las vísceras y 6rganos que conforman la vida fisio­

lógica ••• 

El proceso civil considera al individuo apenas como un personaje 

secundario que gira en torno a los bienes materiales. El otro, el pro­

ceso penal, hace, en caD.biO- t del individua, del ser humano, el eje so­

bro: el cual se asienta toda la vida. En el primero, pudiéramos decir, 

el hombre ea cono un planeta diminuto dentro de un sistema solar. En 

01 segundo, es el centro, el sol mm:lO que atrae y rige todo lo den.'1SJ t 

Solanenta dándole prepondenrancia al hombre, respetando sus de­

rechos esenc.iales, acatando 8U8 íntinaa facultades, estableciendo la 

plenitud de su dignidad y asegurando la plena vigencia de las garan­

tías que le acompañan por su naturaleza humana, pode:c.os comprender y: 

aceptar' el Derecho de Castigar dentro de una Sociedad organizada, que 

ha de realizarse necesarianente por medio del Proceso Penal. En la e­

terna pugna entre el honhre que pretende rehuir la responsabilidad du 

8D_8. culpas. y la Sociedad o el Estado que prete:p.de castigarlo, debe 
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llegarse al establecimiento de la armonía entre esos dos derechos. 

Sin 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 crimen nos 

olvidemos de la Justicia y volva.~os a los excesos de la Venganza. 

11.- Dijimos ya, que el objeto del proceso penal es el juzgamiento 

de oonductas humanas, de hechos del hombre. No puede aceptarse den­

itro de él, el duro rigorismo de la ley y los fríos principios de la 

l~gica jurídica. Esta es la esencia del proceso penal. Hasta que 

nos demos cuenta, hasta que sintamos las diferencias profundas y tras­

cendentales de los dos procesos, llegaremos al establecimiento de loa 

exactos contornos de la funci6n penaL Nuestro C6digo, realizado y 

plenamente imbuido, de los principios del "castigo" como máxima aspira­

ci6n y fin último de las leyes penales y procesales, no ha dejado, no 

obstante, de sentir el profundo impacto de la vida y de las razones 

o sin razones que no conocen la frialdad de los silogismos y la cerra-

da preceptiva de las leyes, pero que llegan a encontrar justificaci6n 

en las profundidades de la conciencia y del coraz6n hw~ano. El Códi-

go de lnstrucci6n Criminal, al establecer las reglas que deben normar 

la conducta de los Jurados en el gravísim.o momento en que, como Dio­

ses, tienen en sus manos el poder tremendo de condena o libertad, les 

dice: "La ley no pide a los jurados cuenta de los medios por 108 que 

han llegado a fornar su convencimiento: la wy no les prescribe las -

reglas de las que deban deducir la plenitud y la suficiencia de una 

prueba: ella les prescribe interrogarse a si mísmos en el silencio 

y en el recogimiento y buscar en la sinceridad de su conciencia qué 

impresi6n han hecho en su raz6n las pruebas producidas en contra y 

en defensa del acusado. 

La ley no les dice, tendréis por verdad tal hecho verifica­

da. por cierto nÚTIlero de testigos; ellas no les hace sino esta sola 

pregunta que encierra la extensión de sus deberes; ¿ Tenéis una ín­

tima convicción?" ( 255 l.). 

111.- Establezcamos la armonía profunda entre los derechos del de­

lincuente y los de la. Sociedad que persigue su delito; logremos la 

feliz conjugaci6n de estos dos derechos antagónicos; hagamos de la 

función de juzgar, serena deliberación que realice el derecho al caso 

concreta, sin excesos expiatorios, sin histerisoos deformadores, sin 

inmorales condescendencias; para que juzgar sea en verdad hacer justi-
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cia y se destierre del proceso la venganza y la impunidad. 

Respete~os al hombre en su esencia, en sus derechos, en su dig­

nidad. Que no se transformen o sé pierdan en holocausto de una falsa 

Justicia. Defendamos el lugar preponderante que ocupa dentro del pro­

ceso penal. Porque cuando el orden se transfor~a y el hombre se vuel­

ve algo menos que un peón en el complejo tablero del ajedrez estatal, 

la libettad desapar~ce del proceso penal y se llega a los linderos del 

Derecho. Totalitario. Y el día en que es privado del derecho de defen ... 

sa y prevalecen dentro del juicio valores secundarios , se llega a la- -.. -

total ne gación del derec~o mIsmo' Si e~ el proceso no eXiste liber­

tad, es sintomático que tampoco existe en los demás campos de la ac­

tividad estatal. Nos encontramos ante dictaduras de derecha o de iz­

quierda, o de hombres o partidos, porque la Li be rtad es el sustentácu­

lo del Derecho y sin Derecho no existe Democracia. Y los Tribunal es y 

el Proceso Penal se vuelven sangrientas mascaradas que hacen irrisi6n 

de la Justicia. 

7.- Concepto Jurídico del Proceso Penal: 

1.- DeQir proceso, es sentar la idea de algo en movimiento. Proceso 

viene del latín " processus" y deriva de "procedere", que significa 

"ir en real idad o fi guradamente algunas personas o cosas unas tras o­

tras guardando cierto orden" (11). Si gnifica , pues , algo que se mueve 

ordenadamente. 

Dentro de nuestra legislaci6n se usan indistintamente l os térmi­

nos juicio y procedimiento para expresar el ordenamiento de a ctos y 

formalidades que · se suceden desde el Domento en que un hecho humano 

presumiblemente delictuoso ocurre, hasta el momento en que se verifi­

ca con la sentencia la actuaci6n final del Estado. (Artos. 2Q , 28 I. t 

etc.). 

Para Pessina, ..... proceso es "la secuencia de actos que constitu­

yen el movimiento del derecho para el casti go del culpable", y para Ca­

rrara, "la serie de actos solemnes con los cuales ciertas personas le~ 

gítiillamente autorizadas, observa~do cierto orden y forma determinados 

por la ley, conocen de los delitos, de sus autores, a fín de que la 

pena se a parte del inocente y se inflinja al culpab l e" . De r:IEl,nera que 
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durante mucho tiempo, el proceso no ha consistido más que en un con­

junto de actos y formalidades ordenadas a la averi guación de l os de­

litos y al castigo de los culpab les, sin entrar a la investigaci6n de 

su naturaleza jurídica. 

Pero a mediad os del si glo pasado se cornenz6 a advertir que el 

proceso no era solamente el tradicional conjunto de actos y formas, 

y se di6 principio al estudio de su esencia jurídica. Primero en re­

ferencia al proceso civil, más tarde aplicada al penal, surgió la te­

oría de la relaci6n jurídica. Esta teoría está basada en el concepto 

ronanístico del juicio (iuditum est actus triun personarum: iudicia, 

actoris et rei), y consiste en que. lila ley procesal, al disciplinar 

los requisitos previos (presupue s tos) y los efectos de los actos que 

se realizan en el proceso, atribuye a las personas que participan en 

él derechos y ohligaciones. Los actos procesales que la ley regla­

menta aparecen desde el punto de vista jurídico como ejercicio de 'de­

rechos y cunplimiento de obli ~aciones, por lo cual, dado este tejido 

de facultades y ohli gaciones en el que se manifiesta la actividad pro­

cesal, es indudable que el contenido del proceso t ona las caracterís­

ticas de relaci6n jurídica"_ (12) 

Oskar Bulow, en 1868 , fué el creador de esta teoría, sentando, 

en pocaS palabras, la tesis de que "el proceso contiene una relación 

juridica de naturaleza esencialmente procesal" _ (13 ) 

Adem~s del conce pto ronanístico del proceso, esta teoría se basa 

en la idea enunciada por Hegel y por :.3ethmann ... H.ollweg, 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 tienen derechos 

y deberes. (14) 

Al adnitirse la teoría de la relaci6n procesal, debe admitirse 

igualmente la de los "presupuestos procesales ", basamento de la pri­

mera, o sea, las condiciones necesarias para que se constituya dicha 

relaci6n. Se puede decir, en f or na nás concreta, que "108 presupuestos 

procesales penales son las condiciones nínimas cuyo cunpliniento es 

necesario para que exista, genéricamente, un proceso en el cual el ór­

gano judicial pueda proveer". (15) 

11.- La teoría de la relación jurídica ha sido aceptada como Válida 
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dentro del proceso penal por varios autores, entre ellos, Manzini, 

FIorian, Massari t Vannini ; Gabrieli. La niegarl, entre otros '" Goldsh­

mich, para quien no hay necesidad de dicha teoría para fundar la 0-

bligaci6n del juez en el proceso, porque esta obligaci6n deriva del 

Derecho PÚblico, que impone al Estado la de administrar justicia me­

diante el juez, y a éste se la impone su cargo en relaci6n al Estado 

1 a ias partes, afirmando la teoría de "la ditbaci6h jurídica"~ 

Señalando que la teoría de la relación jurídica es puramente 

abstracta, deslig'ndase completanente del objeto de proceso, Jach es. 

tableci6 la teoría de la exigencia de la protecci6n jurídica, "enten.;.' 

diendo por tal el derecho subjetivo público procesal de la parte, a 

que el Estado le otorgue l a protección jurídica procedente se gún el 

derecho material mediante una sentencia favorable" (16). 

Esta teoría fúé duraoente cOill0atida, y ha sido completamente a­

bandonada. Otros autores han pretendido encontrar la explicaci6n ju­

rídica del proceso en la teoría del proceso cono Instituci6n. Se di­

ce que el proceso no es en realidad una relación jurídica, sina un com­

puesto de relaciones que van del juez a las partes y de parte a parte; 

no siendo posible que la relación jurídica pueda designar el todo del 

proceso, ya que no es m~s que una parte de su contenido. GU8ap consi­

dera al proceso como "un complejo de actividades, relacionadas entre 

oí por el vínculo de una idea conún objetiva a la que figuran adheri­

das, sea o no su finalidad específica, las diversas voluntades parti­

culares de los sujetos de quienes procede aquella actividad"" defi­

niéndola co~o "serie o sucesión de actos que tienden a la actuación 

de una pr~ténción fundada mediante la intervención de los 6rganos del 

Estado instituidos especialmente para ello". El proceso debe enten­

derse como una instituci6n, concebida cono un sistema u organismo ju­

rídico formado net6dicamente, de acuerdo con ciertos principios que 

persiguen la obtención de una sentencia . Jiménez Fernández,(17), defi­

ne el proceso "como la instituci6n reguladora de los actos de las 

partes y del juez, encaminadas a la justa efectividad de los derechos 

subjetivos mediante la coaccionabilidad jurisdiccional". 

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

gero recuento que henos hecilo de las teorías acerca de la esencia ju-
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rídica del proceso, porque en ningún momento hemos pretendido penetrar 

en la profundidad de ésta en relación con nuestro proceso penal, sino 

que prestar mayor atención al aspecto objetivo que ofrece nuestra le­

gislación. 

Así, vemos 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 realización de la ley penal al caso conreto, por medio de una 

sentencia que así lo es t ablezca. Usando la terminolo gía de l a t eoría 

de la relación jurídica, ha surgido un hecho que al re putarse o consi­

derarse como delito, ha hecho nacer la relación jurídica que se desen~ 

vuelve entre el Estado y el hechor, llevando como contenido la aplica­

ción de la ley penal a éste último. 

Vemos, igualmente, que la sentencia a la que tiende el proceso 

corno finalidad inmediata que realizará el derecho al caso concreto, 

no puede ser siempre condenatoria. De la misma esencia del Derecho 

Penal surgen las posibilidades de la absolución: cuando el hecho pre­

sumiblemente delictuoso no es en realidad delito; cuando el autor de 

la infracción no es responsable de su hecho, en observancia de cual­

quiera de las circunstancias que nuestra ~y llama genéricaflente exi­

mentes; etc. Del Derecho Procesal surgen otras posibilidades: no se es­

tablece la medida mínima del cuerpo del delito o de la delincuencia; 

a el hecho ya ha sido juzgado con anterioridad; o ya se extinguíó la 

acci6n para su persecución; etc. Además de la amplia posibilidad -

de que los Jurados consideren que el presunto delincuente no es cul­

pable, en acatamiento de cualquiera de aquellas razones que, ya diji­

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

Esta serie de actos y foroas por medio de los cuales se llegará 

definitivamente a establecer la culpabilidad o la inocencia del in­

culpado, deben correr a carga de un órgano apropiado. Este no puede 

ser más que un Tribunal, que. un Juez, que posea la facultad de admi­

nistrar justicia penal, que participe del "momento del juicio" en la 

función penal del Estado. Demás es decir que dicho tribunal debe encon­

trarse establecid~ por la ley previament e al hecho que juzgará.(Art.169) 

C.P.). No puede, pues, el Estado, nunca y en ningún caso, crear tri-

BIBLlOTECACENT~AL 
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bunales especiales o extraordinarios para el juzgamiento de una con­

ducta hUnt~na, cualquiera que sea su crimen y cualesquiera que sean 

las circunstancias concurrentes. Estos tribunales deben ejercer la 

potestad exclusiva que posee el Estado de juzgar. De este modo, cree­

mos que se da u~o de los elementos fundamentales de la teoría. de los 

"presupuestos procesales": Un órgano jurisdiccional penal legítima­

mente constituido.(11) 

Tenemos, pues, establecido que la potestad de juzgar pertenece 

al Estado en forma e~usivat quien la ejerce por medio de un tribu-

nal previamente constituido al hecho de que se trata, el cual parti­

cipa de la funci6n penal del Estado y deberá realizar la ley penal al 

caso concreto. Pero todo este hacer judicial debe verificarse a tra­

vés de un modo de proceder, de una serie de actos y formas a las que 

debe ceñirse obligatoriamente el tribunal en la averiguaci6n de los 

hechos y en el juzgamiento del hechor. Esto constituye el procedi­

miento penal, el que no puede quedar al arbitrio del juez o de las 

partes, porque, si así fuera, la funci6n de juzgar se saldría de sus 

límites. Es necesario y es imprescindible que estos procedimientos 

se encuentren también preestablecidos por la ley al hecho que se tra­

ta. (Art~ 169 C.P.). La Constituci6n veda igualmente al Estado el. 

establecimiento de procedimientos especiales o extraordinarios. 

Naturalmente, el proceso debe de tener un objeto, un fín prin­

cipal. Dijimos anteriormente que la finalidad mediata del proceso 

penal es servir de inst~umenta de lucha en contra de la delincuencia. 

Tambiái!t afirmamos que su flnalidad inmediata consiste en la aplica­

ci6n de la ~y penal al caso concreto. El proceso tiende, pues, a 

la imposici6n de una pena o de una medida de seguridad. Su esencia es 

eminentemente penal$ Debe de proveer sobre materia penal, aunque -

accesoriamente pueda conocer de materia distinta. (Arta.58 Fu. y 42 

al 48 l.). Creemos que en esto consiste el segundo elemento de los 

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

Por otra parte, el Artº 164 de la Constitución política, consa­

gra el derecho de que nadie puede ser privado de su vida, de su liber­

tad, de BU propiedad y posesión, sin haber sido OIDO y vencido en 

juicio. Esta disposición establece, además de la garantía del JUICio, 

la garantía de la defensa. De allí se desprende la necesidad de que 

• 1 



- 23 -

el sujeto sobre el cual se deduce una relaci6n de derecho substanti­

vo, dicho de otro modo, de que contra quien se ejerce la actividad 

puni·tiva del Eatado, tenga la plena facultad de contradecir la impu:' 

tación o de excluirse de la relaci6n de derecho penal... De acuerdo con 

nuestro C6digo de Instruoción, este sujeto puede hacer uso de su de­

recho constitucional de defenSa de distintas maheras, que no son del 

caso expresar en. estos mOblentos. Solamente recordemos que el reo; el 
imputado., puede defenderse por si mismo ,0 por medio de una p.ersona -

distinta, o por si y por medio de otros al ois!!lo tiei!lp~ .. (ATtQ 54 l.) 

La acción penal no puede pertenecer más que al Estado.. Siendo 

éste el titular del Derecho de Castigar, a él corresponde el ejerci­

cio de la acción penal que nace del delito. Dejemos por un lado, el 

análisis de la esencia de la acción penal, la que, en realidad, no 

puede nacer exactamente del delito, pues entonces no nos explicaría­

mos los casos de procesos que llegan a establecer que un hecho delic­

tuuso no ha ocurrido, o que no es delito, etc., y digamos con nuestro 

C6digut "De todo delito o falta nace acción penal para el castigo -

del culpable ••• " (Art 2 42 r.). Ahora bien, el ejercicio de esta ac­

ci6n corresponde exclusivamente al Estado, pero ~ste la puede ejer­

cer por medio de sus 6rganos propios dedicadoo a esta funci6n espe­

cífica: Hini'sterio PÚblico, llamado entre nosotros Fiacal'Ía General 

de la República; por el prC!pio '(¡rinunal juzgador, dada la naturaleza 

especial de nuestro proceso que ha concedido al propio tribunal dicho 

ejercicio, a través del procedimiento de oficio, o sea d.el principio 

de la "oficialidad" (Artº 28 11'); o por 100 dio de cualquier persona 

particular t con excepción de las que la le y prohibe este derecho .• 

(Artos.32 y 33 l.). 

·Dentro de nuestro proceso, encontramos la intervención necesa­

ria del Fiscal en toda causa por delito perseguible de oficio y en las 

de delitos privados, cuando los ofendidoo fueren menores de edad o in­

éapaces y carezcan de representante ~gal. (Artº 62 ~~, reformado). 

Son estos dos elementos los que comple tan la teoría de los preou­

puestos procesales: la presencia de un 6rgano regular de acusaci6n 

y la intervenci6n de la defensa. 
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lV.- Con 10- .expuesto anteriorSlente creemos que efl posible llegar El. 

fijar el concepto .delp:to();BsO pena~ salvadoreño; el que deseamos esta-o 

bfucer sin mayores pretensiones, pues somos los primeros en darnos 

cuenta de nuestras limitaciones, sino que en obediencia de las necesi­

dades del trabajo. 

Digamos,entonces, siguiendo loo lineamientos de la definición 

que propone Florian, que el Proceso Penal Salvadoreño es el conjunto 

de actos y formalidades preestablecidos por la ley, mediante loo cua­

les los 6rganos jurisdiccionales competentes, también preestablecidos 

por la ~y, con la intervención necesaria del Fipc~l, y, potestativa 

en el sumaria y necesaria en el plenario, de la defensa, observa~da 

ciertos requisitos, proveen esencialBente a la aplicación de la 

~y pehaL al caso concreto. 

Afirmamos que es necesaria la intervención fiscal, pues aoí lo 

ordena el ArtQ 62 l., reformado, y potestativa la defonsa en el suma­

rio, porque la necesidad de ésta surge entre nosotros del auto de e­

le~ación a plenario en adelante (Artos.189 l., reformado; 270 I.; # 
22); Y decimos que se provee esencialmente a la eplicación de la ley 

penal, pues pensamos que aunque ésta se apli ca en for~Jla primordial, 

también se aplica la misma ley procesal, como en los casos de sobre­

seimiento(A~ 181 l., Nos.2 y 3), o de absolución por los jurados; 

así como la ley civil o Eer~antil en otros casos, como cuando se re­

suelve sobre la responsabilidad civil (Artos.2065 y siguientes del 

Código Civil), y en casos tales como la quiebra (Artos.479 Pn.y siguien­

tes; 791 Como y siguientes). 

- . -



- 25 -

~.- Procedimiento Penal Salv~doreñoi 

l.· Podemos decir que loa procedimientos penale. Salvadoreños se 

pueden dividir en tres clases: el procedimiento penal propiamente 
, . . 

dicho, que comprende las fQrmas de ptoeeder en la averiguaci6n de los 

de1itos y faltas que describe el C~digo Penal, al que habría que agre­

gar el procedimiento para realizar 103 postulados de la novísima Ley 

de Estado Peligroso; los procedimientos para ~.cer efectivas las -

normas penales del C6digo. de Justicia ?-liUtar, incluidos en el mismo J 

y los procedimientos para conocer en ciertan infracciones a la leyes, 

reglamentos u ordenanzas que se encuentran excluidas del conocimiento 

del Poder Judicial y sujetas al de las Autoridades Administrativas, 

aunque con la li~itación de que éstas no pueden imponer m~s penas que 

laa 40 arresto hasta por quince días y multa,pudiendo la multa ser 

percutada por arresto, en el caso de que no sea pagada, pero el cual, 

en este caso, no podrá durar E~S de treinta días (A~ 167 C.P.). 

11.- El Proceso Penal propianente dicho se encuentra reglamentado por 

el C6digo de Instrucci6n Criminal y por la Ley orgánic~ del Poder Judi-

41al, la que establece la organizaci6n de los Tribunalea, las com-

petencias y da ciertas norm.as de procedimiento. Además, de ucuerda 

al Art!! 566 l., por el C6digo de Proóedimientos Civiles en todo lo 

que no estuviere modificado expresa~ente por el C6digo de Instruc­

ci6n. 

Este procedimiento, así como todos los dem~8, eat~ regido en 

primer t~rmino por la Constituci6n política, la que fija y limita los 

principios procesales que se deben necesariamente observar en todo -

procedimiento penal, así CaBO en la conatituci6n y creaci6n de juris-. 

dicciones y de cargos judiciales. 

9.- Antecedentes Rist6ricoBI 

1.- El P~oceso Penal Salvadoreño encuentra sus antecedentes ata re­

motos en el Derecho Romano, el cual fu~ llevado al resto de pueblos -

europeos por las triunfantes legiones romanas, recibiendo entre ellos 

España, el influjo de sus instituciones y principios, que concebían 

el derecho como funci6n eminentemen.te estatal, con sus' 6rganoa ju-­

risdiccionales bien delimitados, con sus jueces, sus procedimientos, 

sus medios de prueba, y la intervenci6n del acusador y .del defensor. 

Sobre la influencia romana, Espuña recibe la de otros ·pueblol3 de ori-
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g~n germano, que invaden la península ibérica y le injertan su dere­

cho y sus instituÓiones, aunque fué necesario la obra de siglos para 

qu~ se pudiera llevar a cabo la fusi6n del derecho romano con el ger­

maiioespecialmente el visigodo, los cuales incluyeron dentro del dere­

cho español las pruebas de Dios, la lucha judicial y la preoencia casi 

in~til del Juez. 

De estos derechos, rentamente va surgiendo un derecho procesal 

netamente español, con la indudable participaci6n del derecho Arabe, 

pues sometida como fué España a la Conquista Arábiga, aunque casi 

siempre les respetaron las formas y fueros de gobierno a los distin­

tos Reinos y Ciudades hispanas, indiscutiblemente hizo sentir su in­

fluencia, tal como lo vemos con la presencia dentro de nuestro dere­

ch~ de innumerables palabras de origen ~rabe, como alcalde, alcabala, 

y casi todas las que comienzan con "al". (18).-

El Fuero Juzgo, el Fuero Viejo, el Fuero Real, Las Partidas, 

son las grandes obras legislativas que rigen en España hasta -el momen­

to. del descubrimiento de América y es, entonces, que "Crist6bal Colón 

cruza el Atlántico y sobre el puente de nando de la Santa María, lle­

va laa Partidas y el Fuero Juzgo y América construye su proceso a ima­

gen y semejanza del español" (19). Ya en tiempos de la Colonia ea pro­

mulgada la Recopilación de las Leyes de Indias (1680), dictadas espe­

cialmente para las colonias americanas. Durante esa ~poca también 

rigen en América la Nueva Eecopilaci6n (1567) y la Novísima Recopila­

ci6n (1805). 

lI.- El Derecho Español continúa rigiendo durante los prineros tiempos 

de la vida independiente. Así, vemos que el nuoeral 72 del Acta de -

Independencia del 15 de Septiembre de 1821, or denaba: 116:tlle entre tan­

to, no haciéndose novedad en las autoridades establecidas, sigan és-

tas ejerciendo sus atribuciones respectivas, con arreglo a la Consti­
tución., decretos y le yes, hasta que el Congreso indicado determine lo 

que sea más justo y benéfico.". El decreto de la Asamblea Nacional 

Conotituyente, del 2 de Julio de 1823, convocada en el Acta de Inde­

pendencia, ordenaba igualmente que continuaran rigiendo la Constituci6n, 

leyea y decretos de la antigua España, "en todo lo que no sean opues­

too a la independencia y libertad de loo pueblos, nuestros comiten-

tes, y en todo lo que sea adaptable". (20):,"-
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111.- En 1855, la Recopilación de las Leyes del Salvador, obra 

debida al Padre de la Legislación Salvadoreña, Presbítero Isidro 11e­

néndez, recoge las distintas disposiciones, tanto de las leyes espa­

ñolas, como de l~s dictadas por las Asambleas de la Federaci6n y del 

Estada del Salvador, que se encontraban vi gentes a la fecha~ En la -

recopilación se encontraban las norwaa y reglas para proceder en las 

causas criminales, así como las que establecían la organización de los 

Tribunales de Justicia. Entre las cuestiones interesantes de dicha -

reglamentación, se encontraban las que establecían que los Jueces de 

la. Instancia debían ser nombrados por elección popular, lo que fué es­

tablecido por la Ley del 26 de Febrero de 1835. Esta Recopilación se 

llevó a caho durante el gobierno del General don José liaría de San 

Martín, siendo Mini s tra del Interior el Lic. l. G6mez. 

~IV.- El 20 de Noviembre de 1857, en el gobierno de don Rafael Cam­

po, y fungiendo siempre como Ministro del Interior, así como de Rela~ 

ciones_ Exteriores, el Lic. don Ignacio G6me.z f se promulga nuestro pri­

mer Códtgrr de Procedimientos Judicialea, que comprendía los civiles y 

criminales. De nuevo fué el Padre Henéndez quien redactó este C6digo, 

siendo revisado por una Condsión for~da por el mísmo Padre Menéndez y 

por 108 licenciados G6mez y Eustaquio Cuéllar, aúnque éste últimu se re­

tiró antes de finalizar la revisión. Este Código establece el recurso 

de Exhibición Personal, en una forma bastante distinta de la actual, 

pues ordenaba que "siempre que apareciere, por la declaración jurada 

de un testigo fidedigno o por otra prueba semiplena, que alguno está 

detenido en prisión o se halla en custodia ilegal y hay motivos para 

creer que será sacado fuera del Estado o sufrirá un daño irreparable, 

antes que pueda ser socorrido en el curso ~dinario de la ley, la Cor­

t~ deberá dictar orden inmediata para apoderarse de la persona reducida 

a prisión y para aprehender a la persona o autoridad que la tenía en 

custodia ilegal po.ra enjuiciarlo criminalmente." 

Disposición tan sabia y de tan profunda esencia libertaria, que 

era garantía firme del ciudadana ante el atropello de los poderes -

desorbitados, que con tanta dolorosa frecuencia suelen burlarse de 

las leyes y de los tribunales de Justicia; tal como no hace muchos años, 

cuando revolucionariamente, las autoridades policiacas irrespetaban 

la libertad y los derechos de un grupo de estudiantes universitarios 
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y de obreros, llevándolos de .... unlugar a otro, en escarnioso juego de 

"escondite", burlando a los ingenuos jueces ejecutores y a la :-Ionora­

bIe Corte Suprema de Justicia. Lástima que dicha disposici6n haya si­

dQ derogada en subsiguientes -códificaciones, porque hubiera sido mu~ 

útil en estos tiempos de Democracia y de Lihertad Revolucionaria, pa­

ra evidenciar que todavía es cierta la vieja invocación de Cicer6n: 

11¡ Cedant arma togae!"; o que ésta se ha transformado, ante la impu­

dicia policiaca, en una máxima nueva y más "revolucionaria": ¡Cedat 

toga armisl 

También establecía el C6digo de 1857, el recur$O de queja por 

atentado, para corregir las violaciones de la ley por los tribunales, 

y el eual se conserva aún. 

v~- El 2 de abril de 1831, se dictó una instrucci6n que señalaba 

el "orden de procedimientos de los juzgados de l~ Instancia, en las -

causas criminales"; ley que fué promulgada por la Asamblea llamada "re­

fractaria" que fungía en ese tiempo, y que no fué ratificada por la 

Asamblea legítima, lo~que no fué obstáculo para que fuera observada 

por la práctica constante de los tribunales, existiendo hasta un au­

tQ acordado d€l Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 7 de Enero de 

1834, que ordenaba a todos los juzgados que se ciñeran a dicha instruc­

ción .para la secuela de las causas crimina1es.(21) 

En dicha instrucci6n se observan ya los lineamientos esenciales 

que despu~s tomará el proceso penal salvadoreño, pues ya se adm.itía 

la acusaci5n y la denuncia, (Art 2 22 ), y el procedimiento de oficio, 

que era considerado como subsidiario, a falta de acusaci6n o de denun­

cia (Art 2 ll)~ El juicio se dividía en las dos partes principales 

de sumario y plenario (Art 2 72 ), y parece ser que la defensa solamen­

te era ad~itida en el plenario, aunque para los nenores de 25 años 

se establecía la necesidad de que nombraran curador para su defensa, 

y si no lo huclan se lo debí~ nombrar el juez de oficio (Art 2 le). 

Además, ya en la ley del 11 de septiembre de 1820, se reglamentaba el 

objeto de los sumarios y de los plenarios, el primeTo de los cuales 

no debía tener más objetivo que lila averiguaci6n de la verdad, averi­

guada que sea plenamente por la comprobaci6n del cuerpo del delito y 

por la confesi6n del reo, o por el dicho conteste de testigos presen­

ciables, de modo que se pueda dar cierta sentencia, debe terminarse 

el sumario, y procederse al plenario desde luego .. " 
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VI.- El C6digo de Procedimientos Judiciales y de F6rmulas, de 

1857, se encuentra precedido de una interesante exposici6n de motivos 

en la que se concreta la ciencia jurídica más avanzada de aquellos -

tiempos y se explican las rawoneB fundamentales para ciertas reformas 

y ciertas inclusiones. DeC:Ían en ella sus redactores que "Formará épo­

c.a en nuestro foro y tribunales y aún producir~ un trastorno momentá­

neo-. en el orden moral", refiriéndose, en materia ' procesal penal, a la 

inclusi6n de la garantía del Habeas Corpus, trasladado del derecha an­

glosajón; y la cuesti6n de los debates en el juicio criminal, los que 

estaban reglamentados en el sentido de que antes de que el juez pronun­

éiara sentencia, se debía oralmente alegar de parte del acUsador o del 

Promotor . Fiscal y contradecir por el defensor del reo, pudiendo los 

primeros replicar, el defensor duplicar, lIy por fín se concederá la 

palabra al reo, para que exponga lo que convenga" (Artos.1256 Y' 81.­

gUientes.). 

VII.- Dicha exposioi6n de motivos ya insistía en la necesidad ypri­

mordial importancia de la calidad moral y jurídica del Juez, antes que 

la perfección de los instrumentos procesales, pues decían: "pues de -

poco serviría que los procedimientos estuvieran bien formulados, si 

permitieran lugar a los abusos, y si los jueces no debieran forzosa­

mente ofrecer, en sus cualidades personales, las garantías que han 

menester los derechos de los particulares y los intereses de la cau-

sa pública. En esas cualidades personales está, pues, fundada la úni­

ca seguridad que puede exigir la ley para los fallos judiciales: 

seguridad que viene a exigir a su vez precauciones también persona-

les, porque no son dables otras", Calidad moral del Juez que ha si-

do demanda perenne en el derecho salvadoreño, y cuya ausencia, ocu­

rrida tan a menudo, obligaba que los redactores del C6digo de 1857, 

afirmando que era natural y l6gico que "cuando dos disputan sobre un 

derecho o un hecho cualquiera, sometan la decisión a pe~sona que por 

sus cualidades les inspire toda confianza de que su fallo será dicta­

do por el saber y la justicia", exclamaran.: "¡ y ' cómo pretender que 

en lo que están interesados los derechos de todos, no concurra la 

mísma seguridad y confianza que en lo que solo interesa los derec~oo 

de uno o dos1" 

VIII.- Este Código regl~menta ya la presencia dentro del proceso 

penal de los "Ajentes" o "Promotores Fiscales",o sea el antecendente 

._ '., 



- 30-

de la moderna figura del Fiaca'l del Jurado., fundamentándose, en la ex­

pos!ci6n de motivos, en el argumento de ·que era "un contraprincipio y 
\ 

aún un absurdo" que el Juez haga las funciones de parte, "pues - de-

cían- con tal método ni se descubren 108 delitos., ni se obra impar­

cialmente, porque el cargo es esencialmente diferente y aún contrario 

a las resoluciones; y que es, d,e consiguiente, necesario que alguno. 

se apersone por la vin~icta pública,". Argumento., aún en la. actuali­

dad, de fuerza insoslayable, pues de todos es conocido la impotencia 

judicial para averiguar los deli toa, y, más grave aún., ·como agunos -

jueoes "se enamoran" de loa resultados de su investigaci6n, siendo 

después verdaderamente difícil que admitan las nuevas pruebas que se 

'recogen en el plenario, aunque éstas sean mil veces más ciertas que 

las del sumario. La Institución del Promotor Fiscal- afirmaban- ya 

existía de antemano, puea era prá.ctica consuetudinaria, de origen en 

el derecho eclesiás~ico, y recogida por el derecho español para toda 

causa grave, y que di cha práctica, aún no autorizada por nj nguna ley 

se había establecido por el \180', Pero que después de la Independen­

cia se 01vid6 la enunciada práctica y se seguían las causas únicamen­

te de oficio jO 

IX.- La exposici6n también se quejaba de la inutilidad de los tes­

tigos como medio de prueba para la averiguaci6n de los hechos, manifes­

tando que dicha prueba solamente debíammitirse por necesidad ' y como su­

pletoria. La argumentación en tal sentido, permanece en estos tiempos 

plenamente efectiva: "Como las costumbres se han relajado hasta el 

exceso y ya no se tiene respeto al juramento sagrado, ni se temeD las 

penas y consecuencias de un perjurio, no hay cosa que hoy no pueda pro­

barse, much~ m~s cuando litiga un poderoso, un hombre temible o de in­

trigas y relaciones. Para todo se encuentran testigos en el día, y no 

hay cosa que no pueda probarse con ellos". 

Los remedios que se les ocurrían al Padre Men~ndez y al Licen­

ciado G6moz, para superar los defectos de la prueba testimonial, e­

ran de que se volviera público el debate en esa parte del juicio, tal 

como textualmente lo dicens"Para refrenar el atrevimiento de los 

testigos, o que los jueces escriban lo que aquellos no hayan declara­

do, como se ve frecuentemente, el único remedio es que las declara­

ciones se den en público y a presencia de las partes; es decir, que 



- 31 -

el debate sea púhlico en esta interesante parte del juicio. Nada de­

ja de desear, a este prop,6sito, la luminosa y fundada teoría admiti­

da ,ea Inglaterra, donde los testigos tienen por testigo y por juez 

de sus calificaciones y sus fallos el poder más terrible ,e 'imparcial 

del mundo: la opini6n pública.". Pero talc.omo nuestra reaUdadlo 

indica, cien años después todavía dicho renedio es ineficaz y se ha­

ce ~ecesario la búsqueda de otra forma de poner paro al _falso ,testi ... 

monio" 

D,icho informe tanbién reconocía el dere'cho a no confesll.r qUé e,! 

'rea. tiene ,(consagrado ,por la Constituci6n vigente en aquella 'época):t 

cuestión -ésta que es actualmente una. de las oás reacias a ser admi!'" 

t,.·idaspor la opini6n pública. 

El Código de 1857 también estableci6 la reglamentaci6n del Tri ... 

,bunal del Jurado, el cual por la Constituci6n vigente en ése tiempo 

e,ra .reconocido _como privativo y ún-ic'O para los delitos de abuso de 

la libertad de prensa y como potestativo en los delitos de traición, 

rebel~ón y ,demás contra el 6rden público. Dicha reglamentación fué 

proveído. únicamente por un deseo de los redactores del proyecto de 

adelantar tiempo y trabajo para el caso de que la Legislatura deci­

diera darle efectividad a la norma constitucional., porque;, pese a 

ella" el jurado no , funcionaba todavía,. 

X.- El 12 de Enero de 1863 fué promulgado el nuevo C6digo de 

Procedimientos Civiles y de Instrucci6n Criminal por el General Ge­

rardo Barrios, Presidente de la. República, y por el Lie. don 11:anuel 

Irungaray, Ministro de Relaciones y de Gobernaci6n,. Había sido re.,. 

dactadapor loa licenciados don 'Angel Quiroz, Presidente del Tribu~ 

nal Supremo de Justicia, y don TOlll~S Ayón, Ministra de Justicia, de 

Inatrucci6n Pública, de Negocios Ecl~siásticos y Rector de la Univer­

sidad. Este Código aparece ya dividido en dos partes: el C6digo de 

Procedimientos Judiciales y el de Instrucci6n Criminal. Es aquí -

cuandu nu.estro C6digo de Instrucci6n toma este nombre, el cual ha 

conservado hasta la actualidad'. 

XI.- Viene después la edici6n de 1878, arreglada por el Licen-

ciado don Balbino R{vas, y la que a-6.n no conteill.?la el juicio por ju-

rado t aunque ~ate fué establecido definitivamente por la ley del 8 de 
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Marzo de 1873. 

XII.- El 3 de Abril de 1882, se promulga una nueva edici6n del 

Código de Instrucción Criminal, siendo presidente de la República el 

Dr. Rafael Zaldívar. Fu' redaetado por el Dr. Jos~ Trigueros y los 

licenciados Antonio Ruíz y Jacinto · Caatellanos. Aparece ya la revi­

sión de la sentenciaf y el juicio por jurados, quienes conocían de to­

das las caUS~8 por delito sometidas a la conpetencia de los Juz gados de 

Primera Instancia. 

XIII.- La egolotría del General Carlos Ezeta, le lleva en 1893, 

a publicar una nueva edición de todos los Códigos vigentes, entre ellos 

ei de "Agricultura", el cual nunca ha existido. La razón fundamen-

tal para dichaedici6n parece ser la oportunidad de que el señor 

Presidente adornara los mencionados Códigos con su foto grafía. 

XIV.- Los doctores Manuel Delgado Prieto, Teodosio Carranza y -

Salvador Gallegos redactan en el año de 1902 importantes reformas a 

los C6digos, incluyendo el de Instrucci6n, la .8 que fueron publicadas 

el mísmo año sin formar una edici6n especial. 

En 1~04es editado nuevamente nuestro C6digo., revisado por el 

Dr. David Castro; en 1916 aparece otra edición arreglada por los doc­

tores Belarmino Suárez y Emeterio Oscar Salazar; luego en 1926; y por 

~ltimo en 1948, bajo el gobierno del General Salvador Castaneda Cas­

tro y revisada por el Dr. Reyes Arrieta Rossi, sur ge la edici6n vigen­

te en-la actualidad. 

En el mes de noviembre de 1957 se hacen algunas refor 5as al -

procedimiento penal y muchas de ellas fundanentales y bastante ati­

na.das. 

10.- Origen del Nombre del C6digo de Instrucción Criminal: 

I.- Nuestro Código de Instrucci6n Criminal, como ya lo dijimos, 

aparece denominado así desde el Código de 1863. Este Código tuvo -

entre sus atecedentes "El Reglamento de Justicia" del 26 de Septien.­

bre de 1835, que era el ordenamiento procesal penal que re gía l a na-



- 33 -

teria en España en dicha época~ A la vez, su nombre proviene del -

"Code d "instrutiohe" francés, incluido en la obra le gislr.tiva cono-

o cida con el nombre de "C6di go de Napo león" en el año de 1808. Capri­

chosamente, en afán de innovaci6n, nuestros legisladores tomaron di­

cho noabre, sirr_ advertir que en el idioma franéés la palabra "instru­

tion" qui~á tiene un significado m~s apropiado para la rlateria que 

su traducci6n al espaflol, pues el tétl11ino "instrucción" se deriva -

del latín "instructio","ihstructionia", que expresa In. ac ción de ins­

truir o instruirse L Sti imperati~o "instruere¡', significa litera lmen­

te enseñar o doctrinar. 

Creemos que esta palabra no llena ninguna exi gencia granat ical, 

ni Ii' ~ loglca, ni técnica, pues, aunque en una de sus acepciones sugiere 

la idea de proceso, de juicio ("3. Curso que sigue un proceso o expe­

diente que se está formando o instruyendo") (22), en realidad es dema­

siado ambigua o equívoca para que se justifique su uso, a más de haber 

en nuestro idio~a otras palabras que con mayor propiedad podían llenar 

su lugar. Tan ambigua es, q~e llamándose así nuestro Código, puede -

dar hasta idea de que se trata de un libro didáctico que sienta norBas 

para la enseñanza criminal de los individuos. 

Por otra parte, la palabra "criminal" significa, en una de sus 

acepciones, "las leyes, institutos o acciones destinadas a perseguir 

y castigar 108 crímenes y delitos"(23). De tal narrera que para la Real 

Academia, este t~rmino no está us~do incorrectamente para calificar el 

procedimi ento penal. No. obstante, creemos que es niÍ,s indicada esta úl­

tima palabra, pues el C6digo se limita a dar las normas para la ap lica­

ción de la ley penal al caso concreto. 

11.- Divisi6n del C6di goc 

1.- Nuestro C6digo se compone de tres libros : el primero, versa 

sobre la administraci6n de justicia en la primera instanci ai el se­

gundo, sobre la segunda y tercera instancia (ésta ya de saparecida -

por la Ley de Casación), sobre la ejecuc10n de las sentencias, el CUB~ 

plimiento de las penas, sobre la rehabilitación y sobre la revisión de 

las sentencias; y el tercero re glamenta las cárceles, la vigilancia de 

éstas y rige el auto de exhibición de la pers ona, el Rabeas Corpus, la 

primera y más herBosa de las garantías del salvadoreño y, por des grscia~ 
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la m~s violada y menos observada por la inveterada pr~ctica de nues­

tras autoridades policiacas. Posee, adeLlá.s, un título final que con­

tiene disposiciones generales sobre el procedimiento. 

12.- Juicio Criminal: 

1.- Su artículo primero establece que "Juicio c~iminal es el 

que tiene por objeto la averiguaci6n y el castigo de los delitos y 

faltas". 

La palabra "juicin" deriva del latín "iuditio", "iudicare" y .en 

una de sus múltiples acepciones gramaticales significa: "Conoci~iento 

de una causa, en la cual el Juez ha de pronunciar sentencia" (24). 

Dicha palabra corresponde estrictamente "al momento culminante de la 

funci6n jurisdiccional, en la cual el juez declara el derecho" (25). 

En realidad, cste vocablo está mal usado por nuestro C6digo, pues se 

refiere más bien al nomento de juzgar, al Domento de pronunciarse sen­

tencia o veredicto. Pero la significaci6n legal, la que se remonta 

a la antigua historia del proceso y tiene una tradición de siglos que 

le ha concedido un cierto prestigio y que es de una aceptaci6n casi 

general, tiene un significado similar al de proceso. 

Nuestro C6digo, en su artículo pri8ero, no expresa realmente un 

conoepto de "juicio". Se liElita a manifestar que "juicio es el que 

tiene por objeto ••• ", usando una verdadera redundancia: juicio es el 

juicio que... Pero, realmente, ha querido significar el conjunto de 

actos y formas que tienen por objeto la averiguación de los delitos y 

el castigo de los culpables. 

Il.-El mismo. C6diga divide el juicio r o sea el proceso, en ordi­

nario y sumario (Art! 22 ). El criterio para eata divisi6n reside en 

la mayor o menor plenitud de trámites y en la naturaleza de la infrac­

ci6n perseguida. El juicio ordinario para la persecución de los deli­

tos, el sucario ,ara el castigo de las faltas y de las infracciones 

a la Ley de Policía. 

El C6digo de Procedimientos Civiles, hace una divisi6n un tanto 

distinta, pues los considera ordinarios y extraordinarios (Art2 92Pr.), 
siendo, igualmente, su criterio diferenciador la plenitud de los trlmi-
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se muestre parte en el juicio, debiendo formular acus&ci6n en forma 

legal si quiere, intervenir, en él. 

-.-
11.- Dentro de los procedi~ientos confiados a los ~rganos comu­

nes, existen ~lgunos que requieren requisitos especiales cuyo cumpli­

miento se hace necesario para~oderse iniciar el proceso; así como al­

gunas formas igualmente especiales de proceder., 

Encontramos que en l.os delitos de rapto, violaci6n y estupro 

no se puede proceder sino en virtud de den~ncia o acusaci6n de la 

persona a'graviada o de su representante legal; pudiendo el juez ini­

ciar el proceso de oficio solamente en caso de que la persona agra­

viada sea incapaz para denunciar o acusar y carezca de representante 

legal (Art2 401., reformado). En los delitos de estupro y de adulte­

rio, como en los de calumnia y de injuria, debe, adeill~s proceder con­

eiliaci6n (Art 2 363 l.). Y en el de adulterio, a más de la acusaci6n, 

se requiere que ~sta sea deducida contra ambos culpables por el c6nyu­

gue inocente (Art 2 389 Pn.).En loa de calumnia e injuria cometidos 

por medio de la prensa no es necesaria la conciliac16n (Art2 363 l . , 
Inc. ~ltino), y no es tampoco necesaria la acusaci6n cuando sean co­

metidos contra la autoridad p~blica, corporaciones o clases del Esta­

do, pues basta la exoitativa especial del Gobierno a la que se refie­

re el ArtQ 422 Pn. 

En cuanto a los delitos y faltas coaetidas por menores y enaje­

nados Dentales se sigue un procedimiento especial reglamentado por 

los Artos.367 al 375 l.; cuyo requisito esencial, en el caso de meno­

res, consiste en la previa declaratoria de que el menor de quince años 

y mayor de diez obr6 con discernimiento, lo que debe hacerse exclusi­

vamente basado en un dictamen m~dico-legal hecho a~ menor por dos fa­

cultativos o peritos en su defecto, a presencia del Juez. En C<1S0 de 

ausencia del menor, creeOO,8 que el Juez debe abstenerse de proceder, 

pues el reconocioiento no puede hacerse más que teniendo a la vista 

al menor ~ nunca sobre prueba subsidiaria de su desa~rollo físico y 

capacidad mental. En cuanto a los enfernos nentales, deber' recoger­

se informaci6n sobre su locura o falta de raz6n y efectuarse un reco­

nocimie.nto I:lédico':'l~gal sobre dicha locura y sus circunstancias, ocu­

rriendo que si no es posible efectuar dicho exanen, el Juez deber' tam~ 
bién abstenerse de proceder, excepto en el caso de que ya estuviere -
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con anterioridad declarado loco (Art Q 373 l.), pues entonces se de­

clarará su irresponsabilidad. 

También existe un procedimiento especial para declarar la res­

ponsabilidad de los funcionarios judiciales por delitos o faltas co­

metidos en ejercicio de su cargo y en razón de éste, establecido 

por los Artos. 376 al 402 l. 

El C6digo ta~bién reglamenta especialmente la forma de proce­

der en los delitos cometidos con abuso de la libertad de prensa. 

(Artos. 345 al 352 l.); e i gualmente define otras formalidades pro­

cesales cuando el reo es ausente (Art Q 353 al 359 l.). 
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Cap í tul o 111 

LA JURI:JDICCIOl'J y LA CO~.IPETENCIA PENAL. 

15.- La Jurisdicci6~ penal: 

1.- "Jurisdicci6n" proviene de las expresiones latinas "jus di­

cere" o "jurisdiccione", que indican la idea de declarar el derecho. 

Ea la potestad o facultad que posee el Estado de conocer de los conflie~ 

tos entre sus habitantes t o entre ~stos y el mi.smo eatado, 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 abstrae. 

tas e indeterminadas, ID que hace necesario su individualizaci6n y 

su determinaci6n para que dichas leyes sean aplicadas. 

Esta facultad estatal de "decir el derecho" es una, pero ejerci­

da por el Estado en distintos ámbitos y sobre distintas naterias, lo 

que aparentemente lleva a la idea de que existen distintas jurisdic­

ciones, tales como la civil, la penal, la laboral, la merennt11, ete. 

II.- Ahora bien, a la facultad o potestad de declarar la ley pe­

nal al caso concreto, mediante un juicio legítimo, llamáaele Ujurisdic_ 

ción penal". Y, ~sta, como las otras, no puede concretarse a la sim­

ple declaraci6n del derecho al caso concreto, sino que debe de tener 

igualmente la potestad o facultad de poder hacer efectivo lo resuel­

to. As! mismo, para poder hacer efectiva esta declaraci6n del dere­

cho, debe de ejercer otra facultad, que es la de dictar y aplicar 

normas para la ejecuci6n de las sentencias; o sea, en la juriadic-

ci6n penal, para la ejecución de las penas o de las medidas de se­

guridad que son el contenido de la sentencia condenatoria. 

De tal manera que la funci6n esencial del juez penal cs el ejQr­

cicio de la "jurisdicci6n penal", e,a decir, de la facultad estatal 

de decir el derecho, de aplicar el derecho penal al caso concreto, 

y consta de dos elementos fundamentales: la deciai6n y el imperio, 

~ste último comprendiendo el poder de ejecutar la sentencia y de a­

plicar las normas necesarias para su ejecuci6n. 
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nentro de la facul:tad de aplicar el derecho, Be llilplica la :fa­

cultad de declarar inaplicables las leyes, cuando ~stas fueren i:n­
constitucionales a juicio del juez; pues, de lo contrario, el juez 

estaría violando la Constitución. (ArtS! 95 C.P.). La misma Cons­

titución consagra la facultad exclusiva de la Corte Suprema de Jus­

ticia, de ser el único tribunal que puede, de modo general y obliga­

torio , declarar la inconsti tuc,ionalidad de las leyes,. reglam.entos y 

decretos, en su forma y contenido, ya sea de oficio o a petici6n de 

cualquier ciudadano. (Artº 96 C.P.) 

La Jurisdicción penal, ya hemos visto, solauente co;npete al Po­

der Judicial, excepto en ciertas cuestiones en las cuales conocen 

las autoridades administrativas en forma gubernativa (Art! 167 C.P.)~ 

Nuestra Constituci6n establece en el ~ltimo inciso del Art! 166, que 

la aplicaci6n de las medidas de seguridad es poteatD.d exclusiva del 

Poder Judicial, lo que, a nuestro juicio" era innecesario porque di­

cha facultad est' incluida por su propia naturaleza en la funci6n 

penal del Estado t y" conforme al Artº 81 C .,P.,. ~ata ea ejereida úni­

camente por dicho Poder. 

Sin embargo, dados los vicios y defectos d~ nue~tros gobernan­

tes, que conceden y aceptan con peligrosa frecuenci~ la indebida in­

gerencia policial en 108 asuntos eminentemente jurisdiccionales~ la 

repetici6n del precepto constitucional no deja de tener cierta utili­

dad. 

111.- La jurisdicci6n penal es ejercida por el Estado a trav's de 

6rganos adecuados, cuya activida.d debe realizarse necesariamente en 

el proceso penal. 

La jurisdicción penal se subdivide en dos formas tundamenteles: 

la jurisdicción ordinaria y la extraordinaria. La primera consiate 

en la aplicaci6n normal de la ley penal por 6rganos previam.ente es­

tablecidos al hecho de que se trata.. La extraordinaria se caracte­

riza por la creaci6n especial de 6rbanos o instituciones para deter­

minada clase de delitos, creado~ ocasionalmente, atendiendo a acon­

tecimientos o circunstancias especiales., YaexpresamoB. que nuestra 

Constituci6n veda este derecho al Estado Salvadoreño, 
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Este concepto de jurisdicci6n "extraordinaria" debe ~ntenderse 

en sentido de especialidad, de ~lteraci6n de los 6rganos y normas co­

munes de la administrac~ón de justicia, para diferenciarla de otra 

"jurisdicción" que pudiere creerse que es extraordinaria, que contem­

pla nuestra legislación (Artos. 44, 212, 214 C.P.). Esta jurisdic­

ci6n realmente no es extraordinaria, sino que son únicamente ciertos 

privilegios procesales de que gozan ciertas personas por raz6n del 

cargo público desempeñado, para evitar que las altas funciones del 

Estado queden sujetas a los peliGros de juzgamientos inmotivados, 

y aún a que el Poder Judicial, en determinado momento, pudiera tra­

tar de destruir la independencia entre los tres poderes del Estado, 

procesando a los funcionarios de los otros poderes. 

También no debemos confundir el concepto de "jurisdicción extra­

ordinaria" con las jurisdicciones o competencias especiales por ra­

zón de la materia a juzgar, o por el fuero de guerra o militar, que 

no son más que subdivisiones de la jurisdicción , ordinaria. Y desde 

que admitimos la "peliGrosidD.d", ta,tib ién concurre otra división es­

pecial de la jurisdicción ordinaria. 

11.- Los Organos Jurisdiccionales Ordinarios: 

I.- Dentro de nuestra legislación COI.1W venimos afirmando, los 

6rganos de la administración de justicia, se pueden dividir en: or­

dinarios propiamente dichos, y en órganos especiales que comprenden 

los tribunales a cargo del Fuero Constitucional, del Fuero Militar, 

del Fuero de Racienda y del Fuero de Peligrosidad. 

II.-Orgunos Ordinarios Propiamente Dichos: 

Los órganos ordinarios que pudi~ramos llamar comunes, se divi­

den por razón del delito o de la falta, en Juzgados de 1~ Instancia 

y Juzgados de Paz. 

A 108 Ju~gadoo de Paz corres~onde el conocimiento de las faltas 

que describe el Código Penal en su Libro 32 , en ''la primera instancia; 

de las infracciones de la Ley de ~olicía, a prevención en la Capital 

de la República con el Juez Especial de Policía, y en el resto de la 

Naci6n a prevención con los Alcaldes de las poblaciones; y de destruir 
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las primeras diligencias en toda causa por delito sujeta al conoci­

miento de los Jueces de lª Instancia, lo mismo que la instrucción 

de todas las diligencias que éotoo les SOilletan en los aiamos jui­

ci'.os ~ (Artos ~ 32 Y 42 1.). 

De las faltas conocen en segunda instancia el Juez de lª Ino­

tancia competente por .medio del recurso de apelación (Art Q 315 r.) 

Hay Jueces de Paz en todas las poblaciones de la República 

(Art Q 84 C.P.); debiéndose entender por población todas las cabece­

ras departamentales, las cabeceras de di stritos y las demarcaciones 

municipales, que s on las divisi one s territoriales de la Nación. De 

manera que el tért;1ino "población" qu.e usa la Constitución debe en­

tenderse COBO comprendiendo todos los núcleos de habitantes que se 

encuentran reunidos en un lu;;;ar determinade y or ;:;anizad::ls en ounici­

pio , los que pueden ser de tres clases: Ciudades, Villas y Pueblos. 

Por tal razón no son poblaciones los Cant.one s y 1 08 Caseríos, que 

son otras formas o núcleos más o men08 orsanizados en l os que se a­

grupan los habitantes salvadoreños. (Ley del Rano i\ unicipal). 

Para ser Juez de Paz se requiere ser séüvadoreño por nacimien-

to o naturalizaci6n, mayor de veintiún años, de moralidad e instruc­

ción notorias, estar en el ejercicio de los derechos de ciudadano y 

no haberlos perdido en los tres años anteriores a la elección. (Ar-

tº 38 L.O. del P.J.). Son de nombramiento de la Corte Suprema de 

Justicia, la cual los ~odrá escoJer de una lis ta de personas hábiles 

y competentes que forman los Alcaldes de todas las po~laci ones de la 

República y que Don remitidas a la Corte ror medio Ge los Juec es de 

lª Instancia que conocen de lo civil en el respectivo distrito judi­

cial. El ArtQ 38 de la ley citada 9 ordena que en las poblaci ones don­

de hubiere estudiantes de Derecho, éstos serán preferidos para los 

cargos de jueces de Paz. 

Los Jueces de P~ además de la jurisdicción pena l, s e encuentran 

investidos de la Civil, para ciertas causas por razpn de la cuantía, 

y para ciertas dili gencias que les pueden delegar l os Jueces de lª 

Instancia de lo Civil. 

La importancia de l os juzgados de Paz es grandísi~a en la admi-
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nistraci6n de justicia, por lo que es verdaderamente lamenta-

ble que, sobre todo en el interior de la República, el cargo de _ 

Juez de Paz sea una de las prebendas y canonjías políticas m~s co­

diciadas, y que concu.rren a sootener el monopolio del poder que man­

tienen los Partidos Oficiales que gobiernan exclusivamente la Nación 

casi desde su vida independiente. La función de juez de paz es tan 

codiciada, no por el sueldo, sino por las "gangas" y por la influen­

cia política de que go zan sus titulares. 

1!1.- El conocimiento de l os delit¿s en pri~era instancia se en­

cuentra sometido a l os Juzgado8 de lª Inst~ncia. Generalmente éstos 

tribunales ejercen conjuntamente la jurisdicci6n civil y mercantil 

con la penal (Art Q 14 L.O. del P.J.). En ciertas ciudades princi­

pales existen Juz gados de lo 7enal que tienen a su car60 el ejer­

cicio exclusivo de la jurisdicción penal. Los hay en San Salvador, 

Capital de la Naci6n, donde son cinco, numerados correlativamente y 

q ue conocen a prevención de 108 de litos en el ~mbito de la ciudad, 

y tienen repartida la competencia en los lUiares y ~oblacioneo ale­

dafias; en San Vicente, Zacatecoluca, San ~iguel, Sonsonate y Santa 

Ana, donde son dos, los que conocen a prevención en el lugar de su 

residencia; teniendo divididoD los áros lugares de su comprensión; 

y en Ahuachapán, donde s o la~ente eo uno. (Art g 131 L.O. del P.J.). 

Para poder ser Juez de PrL'wra Inst"'.Ilcia se requiere consti tu­

cionalmente ser salvadoreño por naci2iento o naturalización, aboga­

do de la República, de moralidad y competencia notorias; estar en el 

ejercicio de los derechos de ciudadano y no haberlos perdido en los 

tres afies anteriores a su nombramiento. 

En segunda instancia, por medio del recurso de apelaci6n, cono­

ce en las causas por delito las Cámaras de Segunda Instancia compe­

tentes (29), lao cuales truilii~n conocen en consulta en toda causa por 

delito castigado con pena que no sea de prisión menor o multa (Art 2 

280 y 431 1). 

De las sentencias de las C~maras de Segunda Instancia, se ad­

mite el recurso de casaci6n ante la Sala de l o Penal de la Corte Su­

prema de Justicia,. ya sea de las causas que han conocido por apaación 

o consulta (Art Q 26 de la Ley de Casaci6n). 
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Existe además el recurso de revisión de las sentencias ejecuto­

riadas pronunciadas en t oda causa criminal por delito, en ciertos ca­

sos (Art Q 509 l.), el que se deberá interponer ante el Juez a quien 

le competa ejecutar la sentencia t el cual recogerá las pruebas y nan­

dará suspender provisionalmente la ejecución de la sentencia, remi­

tiendo los autos originales y las diligencias instruidas al Tribunal 

. que pronunció la sentencia que caus6 ejecutoria (Art.511 r.). 

18.- Fuero Constitucional: 

1.- liasta la Hevolución Francesa que proclamó la i guccldad de 

los hombrea ante la ley, éstos se dividían en libres y esclavos, y 

los libres en plebeyos y nobles. A los libres correspondía la mayor 

plenitud de derechos, pues los esclavos casi no l os tenían, y entro 

los hombres libres, eran 108 nobles quienes poseían mayor suma. En 

materia penal, estas divisiones daban lu~ar a distintas penalidades 

según la categoría del delincuente, si acaso no a la impunidad, así 

como:. al sometimiento a dis-tintoo fueron, según la calidad de las per­

sonas. A tal grado, que hasta las formas de cumplir las penas eran 

distintas, tanto que para la ejecución de la pena de muerte la espa­

da era privilegio de 108 noblen, y el garrote "vil", o la horca, la 

forma de ejecutar a los plebeyos. 

De la Revolución Francesa a la actualidad, la gran mayoría de 

las cons tituciones establecen el principio de la igualdad de los hom­

bres ante la ley. Ya sin el rigorisao de l os revolucionarios france­

ses, quienes no aceptaban ni siquiera las atenuantes, en acatamiento 

inexorah1e de dicho principio, llegando hasta la creaci6n de la gui­

llotina, que perseguía la igualdad en la ejecuci6n de la pena de muer­

te. Nuestra Constitución, en su artículo 150, acepta y reconoce el 

principio de la igualdad. 

r1.- No obstante, y en todos los países, se rec onocen excepcio­

nes a este postulado. En cumplimiento del Código de Eustamante, El 

Salvador acepta que "Están exentos de las leyeo penales de cada Esta­

do contratante, loa Jefes de 1 0 8 otros estadoo que se encuentren en su 

tcrri torio" (Art Q 29'1); y que "G·ozan de igual exención l os represen­

tantes diplomáticos de los Estados contratanteo en cada uno de los 

demás, así como. sus enpleados extrG-njeros, y las personas de las fa-
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milias de los primeros que vivan en su compañía. (Art Q 298). Tene­

mos pues que reconocer la inviolabilidad de los Jefes de Estado y 

de los diplomátibos extranjeros acreditados ante nuestro Gobierno, 

así como de sus empleados extranjeros, y de sus parientes que vivan 

en su compañía. Tal reconocimiento tuvo lugar, no hace muchos años, 

en el caso del hijo de un diplomático suduflcricuno que cometió un 

homicidio por imprudencia en estado de ebriedad, y del cual tuvo 

conocimiento el Juzgado 32 de lo Penal de San Salvador. 

Estas excepciones al principio de la i~ualdad a las que nos ve­

nimos refiriendo, están constituidas por la inviolabilidad, a uno de 

~Uy08 casos nos referiuos en el pérrafo anterior, y por la inmunidad, 

que en realidad son verdaderos privilegios penales en razón del car­

go o función desempeñada por la persona delincuente, justificados en 

el Derecho Público Conoiitucional o el Derecho Interne..cional, tal co .. 

mo lo afirma Florian (3(). y las prerro gativas proceoales ', que tienen 

su fundamento en la misua Constitución política. 

111.- El Jefe de Estado goza en casi todas las constituciones de 

inviolabilidad. Su justificación 80 ha e~contrado aún en el Derecho 

Divino, del que se suponían investidos los monarcas, y también en el 

esplendor de la monarquía, cono dice Binding (31). Entre nosotroo, 

regidos por un Derecho que se supone democrático y repuhlicano, el 

Jefe de Estado, el Presidente ° el Vice-Presidente de la República, 

en su caso, no goza de inviolabilidad. Responde por cualquier deli­

to que cometa, no gozando ni siquiera de inmunidad durante el perío­

do de su cargo, pues está sujeto a su juzgamiento, solamente que ro­

deándolo de ciertas garantías y fornalidades que constituyen en rea­

lidad un~ prerrogativa constitucional procesal. 

As! advertiEo8 que el Art2 212 de la Constitución política, jun­

tamente con uno. serie de funcionarios tales COLlO los magistrados de 

la Corte Suprema de Justicia y de las Cámaras de Segunda Instancia) 

Loo Ministros y Suboecretarios de Estado, el Procurador General y el 

Fiscal General de la RepÚblica, el Presidente y los Magistrados de -

la Corte de Cuentas, los mienbros del Consejo Central de Eleccioneo, 

del Consejo Nacional de Salud PÚblica, los designados a la Presiden­

cia, los representantes diplomáticos, conjuntamente con el Preoiden-

~.~' " .. 

, .s'BUOTEÓA···~:CE:NTR'~L 
·VNIVE~SI." • • E EL. !SAL\(AD." 
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te y el Vice-Presidente de la República t responden ante la Asamblea . 

Nacional por los delitoD comunes y oficiales que cometan~ 

Pero no es realm.ente la Asamblea quien habrá de juzgarlos... Es­

ta se concreta a determinar, oyendo a un Fiscal de su sen.o ~ al in­

diciado, ° él, su defensor, si hay lugar o no a formación de cauaa .. 

En el caso de que la Asamblea determine que no hay lugar a formaci6n 

de causa, las di 1i genc ias se archivarán. Y en el caso de que decla-. 

re que si hay lugar a formaci6u de causa·, el indiciado 
, 

sera auspen"'!' 

so en el ejercicio de su cergo f ne pudiendo, por ninguna raz6n, con~ 

tinuar en su desempeño,. y se pasarán las diligencias a la Cá.mara de 

lo Penal de 2!!- Instancia de la !ª. Secci6n del Centro, con asiento 

en San Salvador. (Art!! 212 y 215 c. P., y de la L.O. del P.J.) 

La Cámara antes dicha conocerá en primera instancia, proceder!. 

de acmrdo con los procedimientos ordinarios y someterá el conoci­

miento de la causa al Tribunal del Jurado, sirviéndose de las listas 

de jurados de las que disponga el Juzgado Primero de lo Penal de San 

Salvador. (Art!! 283 l. reformado). Después de la Constituci6n de 

1950, que establecía que una de las Cá.maras de Segunda Instancia co­

nocería en la primera Instancia en el caso de 108 funcionarios del 

212 C~P., so reformó el t6digo de Instrucción --en una de las tan­

tas refornas políticas a las leyes a las cuales nos tienen acostum~ 

brados los Gobiernos que nos han venido rigiendo, debido al monopo­

lio del Poder Político y Legislativo que mantienen- en el sentido 

que fueran dichas causas del conocimiento del Tribunal del Jurado, 

para permitir la absoluci6n de un alto funcionario que había cometi­

do un delito pasional y el cual había confesado, de manera qué como 

Qrdenaba el procedimiento vigente en esa época, la Cámara, obligada 

a juzgar bajo el sistema de lao pruebas legales, debía necesariamen­

te condenarlo. 

De las resoluciones proveídas en estos caooo por la Cámara de 

Segunda Instancia de 10 Penal de la Primera Secci6n del Centro, da­

das en primera instancia, conocerá e.n segunda In.lJtancia la Sala de 

lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, y en el recuroo de Casa­

c,i6n, la Corte en pleno, con excepci6n de la Sala que oonoci6 en 2!!­

tnstancia. (Art!! Preliminar Ley de Casaci6n) • 



- 51. ... 

Si la sentencia definitiva es condenatoria, po r el m{smo h echo 

quedará depuesto de su cargo el funcionario culpable. Si fuere ah­

solutoria, volverá al ejercicio de su cargo, si éste fuere de los 

que se confieren por período determinado y no hubiere concluido el 

período de la elecci6n o del nombramiento. (Art 2 215 C.P.) 

IV.- Algunos problemas se p.resentan en el caso de que la Asam­

blea diga que no hay lugar a formación de causa. El artículo 212, tan­

tas veces citado, ordena que en dicho caso, las diligencias se archi­

varán. Si esta resolución tiene fuerza definitiva o no, es uno de 

los problemas más difíciles que se presentan. Nosotros creemos que 

esta resoluci6n de la Asamblea no causa estado, porque si así fuera 

la Asamblea estaría fungiendo como .Tribunal Jurisdiccional, absol­

viendo al funcionario delincuente; además de que, según la raz6n de 

este fuero o prerrogativa procesal de que gozan los antes dichos fun­

cionariol3, que no es más que l a de evitar los peli gros que podrían 

devenir para la paz pública y el orden instituci onal de un procedi­

miento por motivos políticos, o con provecho de éstos con posteriori­

dad al procesamiento, dichos fines están cumplidos durante el perío-

do de funciones del culpable o presunto deUrcuente. l1edia vez ha 

transcurrido el término de ejercicio del cargo de dichos funcionarios, 

no existe razón para que no se ?udiera iniciar la correspondiente ac­

ción penal ante el tribunal conpetente, sin que en ningún caso se 

pudiera alegar la prescripción de los delitos, pues cuando está sus­

pendida la acción penal, ésta no prescribe. Porque indiscutiblemen­

te, la raz6n, en muchos casos, para que la Asamblea se pronuncie en 

el sentido de que n o hay lugar a forBución de causa, no es de que el 

delito no exista, o no haya prueba de la delincuencia del acusado, 

sino que es en acatamiento de conveniencias políticas, a las que obe­

dece preoisamente la excepci6n c on3titucional. En tales casos, la 

impunidad adquiriría contornos inaceptables para los principios de 

JU8ticia que norman y justifican la función penal estatal, violando 

todos los postulados de la res ponnabilidad penal del delincuente, y 

desvirtuando la esencia de est os preceptos constitucionales que no 

consagran más que una prerro gativa procesal de la que goza el funcio­

nario únicamente durante el período de su cargo. 

Tambi~n creemos, no obstante que intervenimos en años recién 

pasados en una acusación ante la Asamblea para el juz gamiento del 
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ex-Presidente de la RepiÍblica General i,1axüililiano H. Martínez, por 

108 crímenes que cometi6 durante su dictt.dura, que en estos casos, 

si se intenta juzgar a. los funcionarios a que se refiere el Artº 212 

C.P., cuando ya éstos han finalizado el período de SUD funciones, no 

es necesaria la previa determinación de la Asamblea dé si hay o no 

lugar a formaci6n de causa, por las mísmas razones expuestas en el 

párrafo anterior. 

v.- En cuanto a los diputados ante las Asambleas Legislativas y 

Constitucionales si existe la inviolabilidad, pero 8610 en referen­

cia a los delitos que pudieran cometer con las opiniones o votos que 

emitan corno tales (Art 2 43 C.P.). Dicha inviolabilidad es justifica­

da por algunos por el hecho de que al votar u opinar los diputados lo 

hacen como representantes del Pueblo; pero la verdadera raz6n más pa ... 

rece residir en la necesided de que gocen de una irrestricta li­

bertad en el ejercicio de sus funciones, y que éstas no sean restdn­

gidas por el temor de las consecuencias penales que su dicho o voto 

pudiera acarrear ~ 

Por los deli-t oG ofici,ales que couetan, los diputados se encuen­

tran sonctidos al miaBo procedimiento que 103 funcionarios a los que 

nos hemos venido refiriendo con anterioridad. (Artos. 213 C.P. Y 

23 l., reformado)q 

Por los delitos COn'1!l.eS el procedimi ento es distinto. Cuando 

los delitos cocrunes sean graves, o sea los que están sujetos a la pe­

na de muerte, presidio o DTIlta que exceda de doscientos colones (Artº 

5g Pu.), proccder¿ declaración de la Asamblea de que hay lugar a for­

muci6n de causa, ¿ab~en¿o, e~ este caso, ser destituido el culpable 

y sometido a los tribuuu l es conunos competentes. Por los delitos 

menos graves y por las f2-1 tas ', o iJeaD los delitos (J.ue la ley reprime 

con las penas de prisión mayor o ¡nenor, o culta que pase de veinticin­

co y no exceda de doscientos colones, y las infracciones que la ley 

castiga con las p8nas de arresto o QuIta que no pase de veinticinco 

colones (Artos~5º y 6º Pu.}] serún juzgados por el juez competente, 

sin previa declaraci6n de que hay lugar a formación de causa, pero 

no podrán ser presos, ni llamados a declarar, sino hasta que conclu­

ya el períOdO de su elección. (Art~ 44 C.P.)~ 

VI.- Las faltas ofici a les y comunes que cometan los funcionarios a 
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que se refiere el Art2 212 C.P., en conformidad al Art~ 23 l., re­

formado, deben ser juzgadas en jUicio aunario por el Presidente de 

la Corte Suprema de Justicie, pero hasta que hayan cesado en el de­

oempeño de sus cargos, pernaneciendo úlientras tanto suspensa la pros­

cripción de la acción peral. La uioma disposición parece referirse 

a las faltas oficiales y comunes que cometan los diputados; pero, 

conforme a la Constitución, las faltas cometidas por los diputados 

deberán ser juzgadas por los tribunales c·omunes. (Art!! 44 C.P., inc. 
22). 

Vlr.·- De manera que se puede afirmar que en El Salvador, los fun­

cionarios del Art2 212 C.P. Y l os diputados, excepto por las opiniones 

y votos que emitan, no gozan de inviolabilidad ni de inmunidad. Unica­

mente los Jefes de Estado extranjeros · y los Diplomáticos acreditados an­

te el Gobierno de la Eepdblica, an! como sus eRpleados y parientes, go­

zan de inviolabilidad, · pues no pueden ser juzgados en el país por nin­

gdn delito qu~ co~etieren. L.~ diputados Jozan de inviolabilidad pe-

ro 8610 por las opiniones y votos que dieran. Los derechos que ~p&­

ran a los funcionarios referidos y a loo diputados son prerrogativas 

constitucionales, pues "la inviolabilidad supone que áquel que goza de 

ella no puede ser castigado; la inmunidnd resguarda contra toda perae­

cuci6n penal nientrao el cardO transitorio dura, y la prerrogativa alu­

de tan 8610 a las garantías de antejuicio o de procediaiento especial 

a favor de ciertas personas". (32) 

VIIl.- Además, tenemos establecido que los Jueces de l~ Instan~ 

cia; loa de Paz y loo Gobernadores Políticos Departamentales gocen i~ 

gualmente de una prerro~ativa proceoal para su procesamiento penal -

por los delitoo oficiales. Esta prerrogativa consi ·ste en que debe pre;.. 

ceder una declaratoria de la Corte 3uprena de Justicia de que hay lu­

gar a formaci6n de causa, para que los puedan juzgar los Tribunales 

comunes competentes. Por 108 delitos y faltas comunes se enc~entran so­

metidos a los procedi~ientos ordinarios. (Arto.215 C.P.) 

IX.- Nuestra legislación usa constantemente los t~rmin08 "delitos y 

faltas oiiciales" (ArtoB~ 212, 213, 214, 215, 216, C.~ •• Arti 23 l., 
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reformado, 25 l., (derogado), sin que encontremos una definición o 

concepto claro de ell08; aunque creemos que se refieren a aquellos 

delitos o faltas que no pueden ser co~etidos sino·por los funciona­

rios públicos en rezón del c2.rgo dcsempe 'lado, constituyendo una vio­

lación a los deberes y obligaciones que el mismo cargo les impone. 

En este últino sentido encontramos la disposici6n final del Artº 

211 C.P., que dice: "todo funcionario civil o nilitar, adem11s de 

eotar obligado a ser fiel a la ~epúbl~ca y cumplir la Constituci6n, 

atendiendo e Bu texto, cualesquiera que fueran las 6rdenes, reso­

luciones, decretos o leyes, · 10 está "al exacto cumplimiento de los 

deberes que el cargo le imponga, por cuya infracci6n será responsa­

ble de acuerdo con las leyes". Por funcionario público debe enten­

derse legalmente que lo es "todo el que, por dis;posición de la ley, 

por elección popular, o por nombramiento competente, participe de 

funciones públicas" (Artº 353 Pn.). 

19.- Fuero de llacienda: 

1.- Henos vi.nto que nuestra iegislaci6n n6.ce una serie de divisio. 

nes de la jurisdicci6n ordinaria, Gometiendo a tribunales y procedi­

mientos especiales el juzgamiento de ciertos delitos o de ciertas si­

tuacioneo no delictuosas, tales co~o las causas oilitares, las de ha­

cienda y las de "peligrosidad", a más del procediniento excepcional. 

del fuero conotitucional. 

Benco vinto, igualmente, que este fuero constitucional obedece 

a razones de alta convenie ncia política y constituye una prerrogativa 

constitucional de excepci6n. 

En cuanto al procedimiento de "peligrosidad", tiste se justifica 

en la naturaleza distinta y especial de las situaciones o estados pe­

ligrosos, que no siendo delitos ni habiendo penas, necesitan un eope­

cial modo de proceder para que no se desvirtúe su raz6n de ser. 

En cuanto al Fuero de Hacienda, que es una división especial de 

la jurisdicci6D ordinaria por la materia del delito cosetido, no en­

contramos en verdad una raz6n de peso para su justificaci6u, ya que 

este fuero viola 103 principios de igualdad de las personas y el de 

unidad de procedimientos. Es cierto que tiene antecedentes hist6ri­

cas e ilustres, pues se remonta a las épocas del Imperio Romano, 
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cuando existían los "advocate fisci" y los Itprocuratores caesaris", 

funcionarios originalmente al cuidado d~ los bines del Príncipe, pe-

'ro que llegaron a ser tan preponderantes que gozaron del derecho de 

juzgar en todas las cuestiones en las que tenía interés el Fisco (33). 

Nn obstante sus ilustreG antecedentes, creemos que' es indicado su de­

saparecimiento, pues no hay fundamento para la existencia de tribuna­

les especiales para la prinera instancia de estos aauntas, pues su -

naturaleza no reclama fuero privativo. 

El Fuero de Hacienda lo heredanos del derecho hispano, el que 

en un principio lo ejercía el superintendente general, por si o por 

BUS delegados, para conocer en todos los negocios civiles y crimina­

les que pudieran interesar a la =~:acienda Ñblica. Por F~EH1.l Orden 

del 27 de noviembre de 1835 se reglament6 que los intendentes gene­

rales ejercieran funciones de jueces de l~ instancia. 

11.- Entre nosotros, el régi~en del fuero de 3acienda, lo encon­

traflos establecido en la siguionte forma: en la Recopilaci6n de Le­

yes del Padre ;',fenéndez, en el Título 1, del Libro V, be.jo el rubro 

"Organización de loo Tribunales y Juzgados del Estado, y auo faculta­

des", aparece reglanentado que "Los Jueces de lª' Instancia ejercerán 

en los negocios de Hacienda Pública las funciones que leo atribuyen 

las leyes que actualElente rigen"; y que "Las facultadeo de los Jue­

ces de l§ Instancia se li~itardn preci8a~ente a lo contencioso, sin 

que en manera alguna puedan Eezclarse en lo econ6nico o gubernativo. 

(Artoo. 121 y 122). En el Artº 32 de liegla~lento de aguardiente del 

2 de septiembre de 1830, se establecía que los Jueces de l§ Instan­

e,ia podían conocer "en todos los asuntos de clandestinos", ordenando 

el siguiente artículo, ' que "Los T::ecep'tores de Alcabalas cuidarán del 

cumplimiento de este Reglamento; y ya sea que noten contravenci6n en 

108 asentistas, o que tengan noticias de clandestinos, darán &vi~os 

oficiales al Intendente o Alcaldes o Jueces de l~ Instancia, para que 

procedan a lo que haya lugar.". De manera que hasta el 20 de abril 

de 1841, que se di cta un Decreto del Gobierno, reglamentando la direc­

ci6n y administraci6n de la ~acienda PÚblica, el conocimiento de las 

causas que interesaban al Erario Nacional, corrían a cargo del Inten­

dente General, de los Jueces de l~ Instancia, y de loa Alcaldes, ~s­

tos últimos con funciones jurisdiccionales similares a las actuales 

de los Jueces de Paz. Dicha my crea el Juzgado General de Eacienda, 
pera únicanente ~on facultades jurisdiccionales enlo contencioso-ad-
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ministrativo, conociendo 8010 en materias más 0 , menos similares a lao 

de las Direcciones Generales de Contribuciones en la actualidad. 

Por la ley del 21 de Octubre de 1947, se suprimi6 el Juzgado Ge­

neral de Hacienda y se estableció ya claranente la jurisdicci6n pri­

vativa en las causas en las que tuviere interés la Hacienda PÚblica. 

El conocimiento de dichas causas corría a cargo de un funcionario 

denominado Intendente Jeneral, lo que establecía el Ártº 104 de la re­

ferida leYl "Corresponde al Intendente Jeneral, . conocer y determinar 

en todas las causas de negocios contenciosos civiles y criminales en 

que sea interesada la i1acienda Pública,lI; conociendo todavía los Jue­

ces de l~ Instancia y loo Gobernadores, en sus partidos respectivos, 

hasta ponerlas en estado de sentencia, en el cual debían remitirlas 

al Intendente Jeneral para que conociera en l~ instancia. (Art 2 105). 

La Competencia privativa de 3acienda en causas criflinales aparece 

m&s claramente en el Artº 120 de la misma ley, el cual afirmaba: "En 

las .causas de fraude contra la ~acienda, no habr~ otro fuero ni ju­

risdicci6n que la privativa y peculiar de este ra~o,". 

El Decreto Legislativo del 13 de i1arzo de 1848, suprime la In­

tendencia y adopta parte de les disposiciones de la Ley de 1841 y de las 

de 1847, ya citadas, restableciendo en su Art2 22, el Juzgado General 

de Hacienda, con las facultades y atribuciones conferidas por la Ley 

del 21 de Octubre de 1847 a las Intendencias, correspondiéndole desde 

esa época el conoci~iento privativo de las causas de interés al Era-

rio Nacional. 

En 1857, en el primer C6digo de Procedimientos Judiciales, en 

el Art~ 1019, establece los delitos sujetos al Fuero de ~aciendat 

"En los delitos de extorsión o estafa, felsificaci6n de sellos, de 

títulos o despachos de la Autoridad Pública, de extravío, usurpaci6n 

o malversaci6n de caudales públicos del Estado, Iglesia o de los es­

tablecimientos públicos sostenidos a costa del Tesoro, de fraudes o 

contrabandos, de falsificación de Donedas y los demás que por el Re­

glamento de ~acienda se sujeten a la jurisdicci6n de ésta, el juez 

de la mis~a conocerá privativamente, sin distinci6n de fuero ni domi­

cilia, conforne al capítulo único, título 72 de esta parte"_ 

En el C6digo de 1863, se excluyen 108 delitos de extorsi6n y es­

tafa, apareciendo la jurisdicci6n privativa de Hacienda, en la siguien-
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te forG:a: "ll.rtº 9: En los delitoG de contrabando, de fraude, extra­

vío, usurpacióno ma1versaci6n de caudales públicos, . o de l os eota­

blecimientos costeados por el Tesoro , .de fa l sificación de Boneda, de 

papel sellado y en lo demás que por el ~eglameDtD de Hac ienda se suje-

ten él su jurisdicci6n de ésta, conocerá el Juez de :Iacienda • J,. • ··-:rl va \JI va-

nente sin distinci6n de fuer o ni do~icilio • . El contrabando de aguar­

diente queda sujeto al conocimiento de l a autoridad ordinaria, ~ien-

trao no oe disponga otra co s a.". 

En los oiguicnteo Códi gos, la dio j900i ci6n aparece en formas 
, 

:.nao 

° llcnos parecidas, c onoa,;rando el fuero especial de Hacienda; y desde 

1888 De incluye el conocimiento de lE,o causas por cORGra(Jando, oin 

diotinci6n de clase s . 

El procedimiento de Hacienda se encuentra a cargo del Juez Gene­

ral de Hac ienda, con asient o en la capital y conpctencia en toda la 

República. Cono ce privativamente de todoo los asuntos penales y civi­

les en que estuviere interesado el Erario IJacional, con excepción de 

lo contencioso-adwinistrativo (Art º 13 L.O. del P.J.). 

La fase (lunaria del juicio de 26.cienda es i nstru i da por l os Ad­

ministradoreo de Rentas, funcionarios de nombraniento del ~oder Eje­

cutivo en el rano de i:acienda, con asiento en todas las c c"becer&.s de­

partamentales y con coopetencia en el respectivo departamento para 

conocer en mcha fase. En la c~pital de la Eepública, el Administra­

dor de Rentas conocerá a prevención c on e l Juez 0eneral de Hacienda 

de las pri~erao dili gencias. 

El Artº 322 l., reglao enta la competencia privativa de l os Ad­

ministradores de Rentas de cierta clase de faltas, puesto que afirma 

que ~otos deterninar~n los juicios sumarios de contrabando por c anti~ 

de.des que no pe.sen de diez colooc8, con apel1::'tción al Juez de :;~acien­

da. 

Los Juicios de Hacienda están excluidos del juzgaDiento del Tri­

bunal del Jurado, juzgando el Juez confürne al sistema de prueban le­

gales; y aplicando el procedil'üentc con ún en parte, de 108 Artoo. 

148 al 180, y del 193 al 209 l. 
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De las sentenelas del Juzgado General de ITacienda conoce la c4-
mara de lo Penal de la l!!- SeQci6n del Centro , en asuntos penales; y _ 

de las resoluciones de ~sta se admite el recurso de Casaci6n. 

L08 requisitos pe,ra ser Juez General de ":-::acienda son los mísmos 

que para Juez de 1!!- ·Instancia del fuero COldún. 

19.- Fuero Militar: 

1 ~- El Fuero ~ li li tl1r se enc <.'.entra , en parte, re glaBentado. por el 

Art2 11 1., el que ordena que " Las autoridades mili tares re'spectivas 

conocerán de las causas cri~inale8 que el Código 11ilitar sujeta a su 

jurisdicci6n." Constituye, pues, una juriadicci6n especial o, mejor 

dicho 1 una competencia privGtiva por razón de la materia, o sea en ra­

z6n de los delitos o faltas puramente militares, cometidas por miem­

bros de las fuerzas arnadas de la República . 

El procedimiento gilitar, así couo sus tribunales y 6rganos, és­

tá regido por el C6digo de Justi cia ¡aH tar , promulgado el 4 de Octu­

bre de 1918, el que fué redf),ctado por una Comisión integrada por los 

doctores Juan Delgado Prieto y Eneterio Oscar Salazar. Este C6digo 

es a la vez penal y procesal , conteniendo la definici6n de todos los 

delitos y faltas Biliteres y el ordenamiento procesal pera su investi­

gación y castigo. 

El Fuero ililitar se juotifica en la Constitución PolÍtica vigen­

te de 1950, la cual, en sus Artos.93 y 116, i~ciso último, establecen, 

respec t ivamente: "Gozan del fuero militar los miembros de la Fuerza 

Armada en el servicio activo, por delitos y faltas puramente milita­

res. Se prohibe el fuero ntractivo.";"Para el juzgamiento de los de­

litos militares habrá tribunales y procedimientos especiaies . ". 

El fundamento del fuero especial militar se hace recaer en la 

necesidad de procedimient os perentorios para el .juzgamiento de los 

delitos y faltas militares, por la naturaleza del ej~rcito y la fiece­

sidad de resguardar la disciplina y el orden, sobre tpdo entieQPo 

de guerra. En el intorne de la Corte Suprema al Poder Legislativo, 

previo a la promulgaci6n de dicho cuerpo le gal, se sostenía que las 

razones justificativas del fuero Qilitar eran las indicadas, pucs a-
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firmaban: "La jurisdicción nilitar no obedece al privilegio o fuero 

de una clase, sino a la naturaleza fnti~a de 108 hec~os: como la de 

Hacienda o de Comercio, es privativa, no privilegiada : debe ejercer­

s e s obre hechoo peculiares del militar, y muchas v ece s en circunffian­

cias de vida o muerte para el Ejército y aún para la Naci6n: de aquí 

nace la necesidad de adoptar modos y métodos especiales para preve­

nir a quellos hechos." 

Nuestro Código de Instrucci6n es dini nuto y ambi guo en l a defi­

nición de las causas sujetas al ccnocio iento de l os tri bunales Dilita­

reo, pues únicaBente i ndica que éstos conocerán de l as causas que el 

Código i:,~ ilitar sujeta BJ su jurisdicción, lo que se presta a l as mayo­

res irregularidades ya que -entonces - basta con que el Código l.1ilitar 

sujete cualquier causa a su cO~'1I'letencia para que ésta se convierta 

en :?ri vati va de dicho fuero . Sin enoargo , tal coao lo estab l Gce el 

ArtQ 93 C.?, serán causas militares las de l oa delit os puranente mi­

li tares cor::etidos por rüenbros activos de la Fuerza Aroada , l o que 

ya define dos requisitos: el delí to o falta "purén::l.ente c ilitar" y 

el ' conetimiento de 'stas por nilitares en actual servicio . Res ide, 

pues, en la esencia de l o que es "puranente militar" la calificación 

de dichas causes, conjunta~e~te con el hecho de que sean cometidas 

por mienbros activos del Ejército. En el informe rendido por la Ca­

misi6n redactora se Dauif ie sta que delitoo ailitares son "sólo n,que­

llos hechos que constituyen infracci6n al derecho nilitar y que pue­

den afectar la exi~tencia, la organización y el cumpliniento de l os 

fines de las instituciones ni litares o la di3ci plina que en todas de­

be reinar." CODO se vé, la Comioi6n carecía de un concepto claro de 

las infracciones militares , pues decir que l o son todas aquellas que 

vulneran el derecho militar, no viene en definitiva a definir abso­

lutaaente nada. Siempre perDaneeer~ la duda de lo que se entenderá 

por derecho militar y dependerá del criterio del l egislador eotable­

cer cuando ciertos hechos ata~an la disciplina, la orgn,nizaci6n y -

loo fines del EjérCito. 

II.-Rn,món Riaza (34) , dice que "El Derecho Penal 11ilitar se -

construye con o una rana especial del común, de cuyos principios GG -

nutre, por virtud de l a s cons ecuenci a o a que lleva la organización -

profesi onal." 

"Loo abo gados -continúa- en el ejercici o de su cometido, los Dé ... 



- 60 -

dicos en el desempeño de su misi6n, los ingenieros en el cumplimien­

to de sus actividades técnicas, todos los que trabajan, en una pa­

labra, han de ajustarse a un conjunto de preceptos que oirados en 

relaci6n con los individuos, se erigen en deberes profesionales, _ 

cuya tranagresi6n ha de estar celada por la ley, con tauto m~8 vi­

gor cuanto rolo inter6s presente para la Sociedad y el Estado el o­

ficio que se trate." 

y prosigue "Así vemos que una serie de profesiones cuyo ejer­

cicio ofrece escasa importancia para· la vida social, s610 tienen co­

mo límites especiales en el desernpefio de su cometido, simples reglaD 

de policía; otras ven limitada su actividad por preceptos reglanenta­

rios, cuyas infracciones se traducen en multas y deli~lD correctivos; 

y, por último, los funcionarios públicos, co~o 6rganos del Estado, 

tienen ya un derecho penal especial; en todos loo C6digos penales 

hay, en efecto, preceptos nUl::1erOSOO que definen y castigan las extra­

limitaciones de 103 funcionarios en el desem.peño de sus cargoD." 

Por ... estas razoueG, manifiesta el uutor citado, "El Derecho Pe­

nal Militar forma ' entre eoos derec:.los penales profesionales que pudié­

ramos llamar, el grupo W1S inr.:JOrtante y desarrollado. sí, como queda 

dicho, la importancia de las transgresiones y el desarrollo de los -

preceptos que las definen y casti Gan, se nide por el inter~s social 

que el ejercicio de cada profesi6n encierra, oeguruEente no habr~ -

ninguna que exceda al de la militar." 

Otros autores defienden la autouohlía del derecho penal uilitar 

y lo justifican con abundantes y parecidas razones (35); entre las 

cuales se encuentra la opinión de Octavio Vejez Vásquez (36), la que 

coincide con la de los autoreo de nuestro Código ~üli tar, ya que 

sostiene que el Derecho Penal ~.ali tar; "trata esencialnente de mante­

ner la disciplina mediante la represión de los delitos". 

Jiménez de Asúa, por el contrario, afirma que "No han logrado 

persuadirnos tantos y bien ligados argucentos. Nos ha oido imposi­

ble olvidar la fraso atribuida a Napoleón: HLa ley militar, es la 

ley común con gorro de cuartel". Nada hay desprovi3to de posible 

controversia.. La sustantividad y razón de ser de la Justicia Penal 

del Ejército ha sido negada por el Auditor de Guerra belga, Gerard, 
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diclendo: "que el estado nilitar es una es!)€cie de anomalía en la 

sociedad moderna". y el fino criminalista franc~s 2abriel Tarde a­

firmó que todo lo que se relaciona con el :Ejército e s "una nera su'" 

pervivencia hist6rica", y qua; C080 el duelo, sólo vive C OGO rofle. 

jo o COllO secuela del pretérito, en virtud de preocupaciones hist6-

ricas que se van desvaneciendo progresivamente." (39) 

111. Nosotros, por nuestro lado , creel:'1OS que la8 razonen aduci­

das por Riaza para justif icar el derecho penal ailitar no convencen 

del todo, pues si la razón fundamental para la existencia de dicho de­

recho especial es la importancia o interés social que cada profe3ión 

encierra, venos que hay profesiones de ~ayor ioportancia que e l Ejér­

cito y que no obstante no ameritan sust antividad y adjetividad espe­

cial, sin dejar de recono cer que dicho ar lsui.TIento sería_ valede r o en 

épocas de guerra, cuando si el ejército adquiere c o~torn o s de alto 

interés, y se hace necesario res guardar con medidas excepcionales su 

disciplina. 

Poro ni en tiempos de ¿uerra y rnuc~ c nenos durante la paz, con­

sideramos lícito s08eter a 108 civiles a la jurisdicción y competen­

cia de los tribunale~ militares. Ya hemos vist o que nUestra Consti­

tución prohibe el fuero atractivo (Artº 116); prohibición que se en­

contraba incluida en la Constituci6n vi gente en la época en que fué 

proIlulgado el Código de JU!Jticia ~ ,; ili tar, l o que no fué inconVenien­

te para que en dicho ordenaniento se aceptara el juzganiento de civi­

les por los Tribunales del Fuero ~ .. :i litar. La Corte Suprema de aquel 

entonces justificaba la violación del precepto cons tituci onal razo­

nando : "en el Art.256 dispone que 108 individuos pertenecientes al 

Ejército Activo, están sujetos privati~amente a la jurisdicción y 

procedinientos militares, por t odas las infracciones previstas en 

el proyecto; agre gando, c OlilO excepción, que en canpaña l os 8.utores 

de dichas infracci one s , cua lesquiera que sea su estado o condición, 

quedan su'j.etos a la jurisdicción y procedimientos mili tares. A pri­

mera vista parece que esa excepción peca contra el Códi go fundanen­

tal en su Art.136, que limita el fue r o de (!;ue rra a l os individuos 

del Ej~rcito en actual servicio, y prohibe el fuero atractivo; mas, 

con vista del art.5º, Ley de Estado de 3 itio, interpretación autén­

tica de l os principios c onstitucionales contenidos en los artículos 

39 y 68, fr~cci6n 24, de la Constitución, esa duda desaparece. -En 

la ley de referencia se establece la jurisdicción mi litar, Din liBi-
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taci6n alguna, sobre los culpables de traici6n, rebeli6n y aedici6n, 

y de delitos contra la paz, independencia y soberanía de la Rep6blica 

y cont ra el De~echo de Gentes; y segdn el Art. 12 de la mencionada -

ley constitutiva, el Estado de 3itio se decreta en los casos de gue­

rra exterior y de rebelión y sedición. Consecuencia 16gica de esos 

preceptos es que, en circunstancias tales, la jurisdicción ordinaria 

desaparece, y surge la nilitar, no CODO fuero atractivo, sino como 

medida de defensa nacional, y a esas circunstancias se refiere el 

proyecto en examen." Lé.'" COlilisi6n Redactora, por su parte, argumen- . 

ta en este sentido: "Aunque por reGla general, los delitos purmnen­

te militares s610 pueden Der co~etidos por nilitare3, está fuera de 

duda ·que tam'bién loa particulares pueden y deben ser responsables 

por tales delitos, COBO lo reconocen las legislaciones extranjeras. 

Esto ocurre con frecuencia en los delitos de espionaje militar in­

sultos a centinelas, salvagu~rdias, etc., participaci6n en motines, 

rebeliones y sediciones militares, contrabando en tiempo de guerra, 

y :@ todos los casos de conplicidecd er. los delitos ni li tares. La 

necesidad de reprimir estos h echos aumenta considerablemente cuando 

se est~ en estado de guerra, porque entonces la vida de la Naci6n de­

pende de las instituciones n ilitares de una nanera íntima y directa, 

y les debe todo el a poyo que la sa~ci6n penal da al imperio del dere­

cho. Siguiendo estos principios, se ~a dEpuesto que las penas esta­

blecidas en el proyecto se apliquen sólo a los militares infr~ctores, 

excepto en los casos en que expresanente se señale pena para los par­

ticulares.". 

La argumentaci6n de la Corte para justificar el juz~amiento de 

los civiles por los tribunales militares, COrlO queda dicho, so funda­

mentaba en la disposici6n del Art2 12 de la Ley constitutiva del Es· 

tado de Sitio, que permitía que éste se estableciera en casos de gue­

rra exterior y de rebeli6n y 8edici6n. Parecida disposici6n contie­

ne la Constituci6n del 50, pues el Artº 178 ordena que suspendidas 

las garantías, será de la cOElpete :1cia de los tribunales militares, 

el conociniento de los delitos de traici6n, espionaje, rebeli6n y 

sedi.ción,y los deuás delí tos contra In. paz y la independencia del 

Estado y contra el Derecho de Gentes. De tal nanera que la Constitu­

ci&n establece una excepción al principio del Artº 93, excepci6n que 

no alcanza a legalizar todo . ~ ~tenido del Art2 255 a que nos refe-

rimos. Este dics "Están privativanente sujetos a las jurisdiccio­

nes y procedimientos ~ilitares, los individuos pertenecientes al Ejór. 
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cito Activo, por todas las infrl1cciones previstas en este C6digo, y, 

en campaña, todos los individuos de cualquier estado o condici6n, 

por loa mismos delitos."; de ['1[l"ne:::-l1 que conforne a él, en tiempos de 

guerra los tribunales castrenses son conpetentes para juzgar todos 

1013 delitos que define el C6digo de Justi~ia Hilitar cometidos por 

cualquier individuo. ,Y la Constituci6n suspende la prohibici6n del 

fuero de atracci6n únicasente para un grupo de delitos" entre los 

auales no se encuentran todos los puramente militares s ~ gún dicho C6~ 

digo. De modo que el Artl! 255 es i nconstitucional en parte. 

IV.- 2emos hipertrofiado la justicia nilitar hasta el grado de lle­

var a su conocimiento los delitoo de los uonbres civiles. Como afir-

ma Asúa, "el militarismo triunfa, hasta conseguir que, contrariando 

los mds elementales principios del enjuiciamiento, la víctima sea 

juez". (40) Porque al someter al fuero militar los delitos de rebe­

li6n y sedici6n -cons0lo decretar el estado de sitio- estamos convir­

tiendo al Ejército en juez y PQr~e. Cuando un grupo de hombres se alza 

contra el gobierno, se eotún alzando C01"!tra las fuerzas armadas, per­

petuas sostenedoras de cualquier régimen, y es difícil, verdaderamen-

te difícil, que en tales casa D De lo ¿;;re hacer justicias. La condena de 

los alzados es irremisible, aunque el pueblo entero se encuentre er­

guido en ej~mplar y civil geoto de rebeldía; y no De encuentren más 

voces que las perennenente a sueldo de infamia, que muerdan la des­

gracie de los vencidos. 

Creemos que el derecho especial militar solamente se justifica 

en épocas de guerra o, a lo ~enc s, en épocas de graves perturbaciones 

del orden públic.o, con la salvedad de la parte discipline.ria del mis­

mo. Así piensan, entre otros, el L>r. Eduardo F. Giuffra, quien en 

el año de 1927 presenteS ante la Cá8ara de Diputados argentina un Pro­

yecto de Ley que declaraba abolida la jurisdicción militar, excepto 

en tiel'lpos de guerra (41). Y pensaraoo, adenás, que no debe contemplar 

jamás el caso de civiles sometidos a GU jurisdicci6n privativa. Pa­

ra Ant6n y Jinénez de Asúa (42)s "el fuero narcial debe tener un lÍmi­

te subjetivo, y 9610 ha de aplic~rse a los houbres de armas, y un fín 

objetiva circunscripto a 108 actos atentatorios a la existencia del 

Ej~rcito y a la disciplina y técnica bólicas". 

v.- A m~3 de la cuesti6n del soneti~iento de los civiles al fuero 
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castrense, encontranos en este ligero recuento del pro cedi3iento mi­

litar, la gravísima cuestión de la conpetencia de los fiscales mili­

tares para instruir las priveras dili gencias y el sumario. El Art!1 

236 dice: "Para que la institución fiscal pueda preparar debidamen­

te los datos que servirán de base al enjuiciamiento criminal ante -

108 re spectivos tribunales, están facultados los fiscales para hacer 

todo lo necesario a efecto de conprobar e l cuerpo del delito y la de­

lincuencia, s in nás limitacioneo que l as gar ant ías establecidas por 

la Consti tuci6n." Los Art os . 27:1. [,1 276 inclusive, reglar10ntan que 

la acci~n penal sólo puede seguirse por denuncia de la inst ituci6n 

fiacal; que el fincal debe instruir las primeras dili gencias, tanto 

de l os delitos nilitares cono de l os conunes comet idos en el interior 

de cuarteles y denás lugares nilitares o guardados militarnente; que 

deben actuar bajo pena de nulidad asistidos de un secretario; que e l 

fiscal puede incautarse de t~do s l os objetos o papeles que a su jui­

c.io pueden servir para el estableciniento de la verdad; y que en ca­

sos de delitos flagrantes, las atr ibuci ones del fiscal pueden se r e­

jercidas por loo jueces y por los jefes oilitares. El 283, por 8 U 

parte, ordena que "en tiempo de guerra y si no hubiere juez o no -

fuere hábil para conocer , el fiocal mi litar que haya instruido l as 

primeras diligencias continuar~ conociendo hasta terninarlo." Nota­

IDOS, pues, las desmedidas facultades de la fiocalía militar. Si b ien 

la cuesti6n de las prineras dili gencias y el ejercicio de la acci6n 

penal privativamente por el fi s cal, están de acuerdo con l as moder" 

nas tendencias del derecho procesal penal, no podenos aceptar la ins­

trucción por el fiscal de las priucras dili gencias y, nenos , del su­

mario en las condici ones preocriptao por el Código, pues sería con­

vertir a 108 fiscales en jueces y partes. Aceptaría~os la instruc­

ción de las prioeras dili 3encias por el fiscal, c o~o medio necesario 

para que puede deducir la 'acción penal que se . le ha confiado privati­

vanente, pero sienpre y cuando no tuvieran más valor que para ese e­

fecto, y fuera necesaria su r a tificación ante el juez, con plena in~ 

tervenc.ión del reo y de su defensa, para que produciera efectos le­

ga les en contra de él. En la f orBa actual, aún cuando se pueden ra­

tificar dichas diligencias, es cuestión potestativa del funcionario 

que instruya el sunario y como ya henos visto que éste puede ser el 

mismo fiscal, puede re sultar que no se ratifiquen y que se ratifiquen 

mal, para daño del reo y de sus derec~os. La Cooisi6n Ledactora jus ­

tifica esta cuestión, de la r:1anera siguiente: "Hubiéramos querido 
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que en todo caso fuera un juez el encargado de instruir el suoario; 

pero puede suceder que en. tiempo de guerra no exista juez o, si -

existe, no sea i!ábilpara conocer. Para evitar los daños que la 

retardación de justicia acarrearía, era indispensable autorizar al 

fiscal militar para suplir al juez en ase caso, y lo aceptamos así 

porque el sumario no constituye juicio sino s6lo una preparación del 

juicio contradictorio. 1t Pero esta argunentaci6n peca gravaacnte, 

pues a~n suponiendo que el juicio sunario no fuera en verdad juicio. 

éso no evita los posibles daños al reo, ~~s cuando hay otros intere­

ses d:dferentes a los jurídicos· para su condenación; y, adea ás, la 

confusión entre la funci6n de acusar y la de juzgar perEanece, sien­

do patente el agravio al derecho. 

VI.- Se puede decir que el Derec¡' o Penal ;'.~i litar Salvadoreño se divi­

de en dos partes: el derecho disci plinario y el penal pr~piamente 

dicho. 

El prinero esté constituido por las faltas muy graves, graves y 

leves (Artos. 198 al 208 del C.J.U.)¡ reprinidas con las penas de a­

rresto hasta por noventa díaJ , 3eparación del Servicio, Suspenei6n 

del Mando y Suspensi6n de Claseo, pero conforne al 207, estas penas 

pueden agravarse según las cincunstancias de condu~ta ~ índole del 

culpable, con las bartolinas, plant6n, fagina o pelot6n de manio­

bras, por parte o todo el tienpo del arresto. 

En casos de soldados y clases corresponde a los jefes inmedia-

too la illlposici6n de las penas, quien dar~ cuenta al jefe del cuar-

tel para que fije la duración de éstas (.Art~ 33). L03 jefes de cuer .. 

po pueden suspender provisionalnente a los jefes y oficiales de su 

ciando, dando cuenta al ;.1inioterio de Huerra para que resuelva lo con­

veniente (Lrt~ 34). Los jefeo nilitares i~pondr~n arresto a sus su­

bordinados, dando cuenta el jefe de cuartel para que fije la duraci6n. 

si se tratare de faltas leves, y al ~iinistro de Guerra, en caso de 

faltas graves o ouy graves . 

Vllo- Para el Derecho Penal l.iilitar propiamente dicho, el proce­

diniento es mucho lll~S oomplejo, siendo necesario llenar todas las for­

mas del proceso nilitar. 
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Ejercen la Jurisdicción Castrense los siguientes 6rGanos judi­

ciales: los jueces y fiscales oilitares; loo consejos de guerra, 

que pueden ser ordinarios, de oficiales generales y extraordinarios; 

el General en Jefe del Ej~rcito y el Jefe expedicionario en canpafia1 

el Comandante General del Ej~reito; y las C'rnaras de 2! Ins tancia 

(Artos .• 209 y 214); a los que hay que agregar le:. Corte Guprena de 

JUst icia, que conocerá en el recurso de Casa ción de las resoluciones 

de la Cámara de 2!- Instancia (Art Q 26 Cas.). TaElbi~n ejerce funcio-

nes jurisdiccionales el Auditor de Guerra, quien deber' asesorar a 

las autoridades y tri bunale s n ilitares deoeEpefiadoB por personaD no 

letradas (Art Q 245)1 y se le oirá en otros casos , siendo BU dictamen 

el que resolverá (Lrt 2 278). 

No cabe~ por obvias razones, extenderse en el planteamiento del 

desarrollo y esencia del procediniento militar. Unicamente henos que­

rido sefialar su especialidad dentro de nuestro ordenamiento procesal 

y algunas cuestiones de relevante inportancia. A éstas, tendríaDos 

que agregar C090 conquista la suspensi6n de la condena, a la que noo 

referimos anteriormente (Tit. 1, Cap. 1, # 5, sección 111); y el io­

plantamiento del principio de la c onveniencia para la persecución de 

las causas (Artos. 279: No se praticarán las dili Gencias del sur1(1-

rio y se s uspenderá todo procedin iento, cuando apareciera manifiesta 

y claramente que el hecno no constituye delito, o cuando su prosecu­

ción fuera de evidentes o muy pyobables funestas consecuencias para 

108 fines militares o las operaciones del Ejército en tiempo de gue­

rra, o para fines políticos internacionales.. En estoo últimos casoo 

la auspensi6n 8610 podr~ durar un afio~) y antes del plenari o se pue­

de suspender t ambién (Art 2 229 #2 2 )., Señalemcs también el principio 

de que solamente por orden del ~·.: ini /3 terio de Guerra y del couandante 

del cuerpo, en sus casos, puede instruirse el sunario en todo proce­

so L1ilitar, quieneo, adenás, calificarán si es o no delito, quienes 

son los indi~iados y que tribunal o autoridad le toca conocer (Artos. 

277, 278, Y 280). Aaí cor..'lO que el sunario es ostrictaElente secreto. 

(Artº 289); pudiéndolo ser igualnente el plenario, a juicio anpliamen­

te discrecional de la autoridad judicial que lo celebre, l o que en la 

práctica pernite una justicia 8ecreta~ 

Pa ra finaliz ar, note~os que l oo procedimientoo Qilitares canbian 

notablemente se;án si es tiempo de paz o de ~uerra, volviéndose, en 
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este áltimo ca.so, todav!a J:l~S estrictos y peligroooo para los tueroa 

de . la justicia y el derech~. 
• 

VIII. El proceso penal nilitar requiere urgentemente de cirugía 

profunda. Se debe de poner u tono con la Constituci6n, que al li~itar 

loa ca.sos de lmposici6n de pena de nuerte, lo ha vuelto en eote aspec­

to: prolongadamente inconstitucional, puesto que el Código de Justicia 

Militar propina con harta generosidad dicua ~na. Se debe tanbién res­

tringir absolutamente la incerencia caotrenoe en las conductas civiles) 

dej~ndolo ceñido a los línites esenciales ·que ordena la Ley Fundanen­

tal. Se debe. así miaroo, rescatar la diJuidad de loo jueces militares, 

ahora simples peones de la autoridad castrense; y reducir las ilinita­

das facultades de los fiscales oarciales. En fín, rescatar el derecho 

y 108 valoreo humanos, completauente atropellados por dicha ordenanza 

penal. 

20.~ Fuero de Peligrosidad: 

1.- El procediniento de ~eligrocidad, o oca el que persigue la 

declaraci6n del estado o sÍ"t,up-ci 6n peligrosa de aquelloo cuya conducta-. 

vicios o enfernedades los coloquen -cono define don Luís Jinénez de ... 

Asda- en "la muy relevante proba_bilidad para convertirse en autor de 

un delito o parn cometer nuevos delitos" (43), os un procedimiento de 

naturaleza eninentemente penal . Dicao procedioiento enfoca la lucha 

estatal contra la delincuencia por medios que peroiten a la Sociedad 

defenderse del delito inminente., en ejercicio del derecho de legítima. 

defensa que posee.. Y aunque en este procedioiento no es posible hablar 

de delito, ni de pene. ni de delincuente, desde el nomento que es in3_ 

trunento de lucha contra el crimen, se encuentr~ colocado dentro de 

la funci6n penal del Estado, cuyo objetivo ~edtto es ~ste precisamente. 

11.- Nosotros tenanos antecedentes no tan lejanoo, pero dolo­

rosos. de la peligrosidad ejercida en forma represiva y violenta, vulne­

rando las garantías jurídicao y humanas. Ea sido costuubre -nunca sufí­

cientencnte condenade.-la cr..ptura inmotivado. y "preventivait de parte de 

loa orJanismos policiacos de la eocoria humana, de todas esas vidas -

ain rumbo y esperanza, de tOd08 eOOD pequeños delincuentes, pequeños 

muchas veces por la edad y otras por la cualltía del delito, de todos 
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esos individuos proclives al cri8 en o despeñados ya en una desenfrenada 

carrera delictuosa, de todos eS GS "nalvivientes" -con o les lla~a Euse­

bio G6nez con acertada palabra- a quienes además de la peliGrosidud, les 

une el conún denominador de la niGeria. Esto ocurre en vísperas de fies­

tas y de acontecimientbs públicos notables; a DÚO de cierta costumbre 

de exterminio ~en régi neues ~.sados- ordenada y ~etodizada , llevada a 

cabo por el hambre y el abandono, de sin número de delincuentes, sobre 

todo jóvenes, cuya reincidencia sospechada -janás probada- les llevaba 

a la muerte en la fatídica celda núoero 18 •••• 

Esta peligrosidad se funda:.:¡entaba aparentemente en lE'. Ley ~\'epreoi­

va de Vagos y Haleantes del 18 de Julio de 1940, que no vino más que a 

cubrir con ropaje legalista esa práctica inveterada. Esta le y ha sido 

duraaente atacada por juristas y pensadores de la talla de don :1.iariano 

Ruiz Funes, quien se refería a ella, diciendo: "El jurista de menor 

cuantía o el espectador superficial, el técnico del derecho que cree 

que éste puede eBanar de cualquier poder. [Jin plant earse la cuestión 

previa de su legitinidad, o el que s e conforna con l o que lee, dejando 

en reposo el sentido crítico, pensarán se guranente que la ley de peli­

grosidad de la República centroanericana es en efecto. una ley.H Y lo 

negaba, fundanentándose en razones que, refiriéndose el gobierno tirá­

nico y sangriento del General y Filósofo ~laximiliano Z. Martínez, tie­

nen por desgracia cierto sabor de actualidad: "Dn li gero análisis, 

que no puede eliminarse de la obra de un penalista que tiene clara con­

ciencia de [Jus deberes, desvanece cstas ilusiones. La Cámara que aprue­

ba esta leyes la obra de un poder personal sin limitaci ones . Los ni­

nistros que la refrendan son secretarios de gabinete designados por un 

dictador. El llanado presidente co~stitucional, que en efecto dese~peña 

un cargo. que tiene su ori gen en un nandat o le gítino, ha convertido ese 

nandato en una tiranía en la que [Je nezclan, aerced a extraños deli­

rios, los asesinatos en nasa con la pedagogía. Junto al crimen por si-o 

carias aspira a convencer a sus víctimas que le guían unas preocupacio­

nes humanistas. El inconciente e[J un enen i go de los poderes crueles 

y anorales: por eso esta ~ se llama represiva. Represi6n que r onpe 

todas las censuras de la inteli 2(encia y de la conducta, que no ignora 

ningún exceso ni ahorra tortura alguna y que cesa un día por la protes­

ta ejeI:1:? lar de todo un pueblo, que prefiere morir en maGa a soportarla. 11 

(44). 
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La Ley Represiva de VagoD y !.In.leantes fué derogada por la nueva 

Ley d,e Estado Peligrosq. publicada el 25 de mayo de 1953, la que fué 

elaborada con base de un proyecto redactado por el misno Don Mariano 

Ruiz Funes, Esta leyes ree.l¡:;}ente bastante perfecta; como no podía 

serlo menos, dada la ciencia de su ilustre autor, Pero se carece de 

todos los elementos humanos té.cnicos y competentes y de las inati tu­

ciones o estableciEientos adecuados para su efectividad práctica. 

El procediniento de peligrooidad oe encuentra confiado a Jueces 

de Peligrosidad con categoría de Tribunales de lª tnstancia y con i­

dénticos requisitos para sus titularen que los de estos últirlos (Artº 

12). La competencia de dichos juzgados está cirODnscrita a su terri­

torio y no puede extenderse fuera de sus límites (ArtQ 2Q). 

Posteriormente se reglauent6 que la jurisdicción peligrosa esta"" 

ría a cargo de un solo Juez de Peligrosidad, con conpetencia en toda 

la República y con residencia en la Capital. 

111.- El procediniento consiste en un expediente pericial de pe­

ligrosidad y de una inforsé'.ci6n sobre la vida anterior del presunto pe';' 

ligroso, el que puede ser detenido durante el infornativo en un esta­

blecimiento adecuado, con separaci6n total de 108 peligraDOS declara-

dos (Art Q 8). El procedimiento se inicia de oficio, o a petición de 

cualquier autoridad, o por denuncia de un particular, previamente cali­

ficada por el juez (Art~ 9). El peritaje puede ser hecho por los peritos 

adscritos al tribunal o por profesionales libres nombradoD por el Juez , 

Aunque la ley no dice claraDente en que debe consistir la infor­

mación y el peritaje que da.rá lu:;;;ar a lo, declaración de la peli.~roDi­

dad, el Dr. Castro Ranírez h., sostiene quo el ArtQ 6Q dá illargen para que 

dicha infornaci6n y dicho peritaje recojan los elenentos necesarios pa­

ra la declaraci6n de la peligrosidad, que son: 11 a) exanen de la perso­

nalidad del honbre en su triple o,specto sO~·J.ático, psíquico y noral; 

b) la vida anterior al acto peligroso; e) la conducta del agente, pos­

terior a la comioi6n del hecho revelador del estado peligroso; d) ia 

calidad de los motivos; y e) el acto que pone de 8anifiesto la peligro­

sidad." (45) 

En dicho procediniento son parte el Fiscal General de la Repúbli-
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ca por sí o por nedio de sus agentes, y el preGunto peli~roDof au re­

presentante legal o su apoderado, y en su defecto el Procurndor Gene­

ral de Pobres por sí .0 por nedie de sus agentes (Art g 10) • 

La inferaaci6n de la vida anterior del presunto peligroso ae ha­

r~ por medio de un grupo de trabajadores 80c1ale8 adscritos al Juzga­

do, quienes deben ~aabién efectuar labores de vigilancia de los libe­

rados condicionales (Art Q 24). 

De la competencia de la ley están excluidos los menores de diecio­

cho a60s (Artº 3), sin duda por la intenci6n del legislador de crear 

tribunales de menores, lo que t odavía no se ha realizado . Y laa con­

ductas peligrosas son en nÚ8GrO de veinte categorías, en las que se 

encuentran conteuplados desde los vago s hasta los pederastas, pasando 

por 108 tinterillos y los tcsticos falsos habituales; 

21.- La Competencia Penal: 

. l ... El poder de n.dninistrar justicia que poseen los tribu·nalea pe­

nalesconstituye Iv. jurisdicción penal, correspondiéndoles de ma.nera 

general el juzgamiento de las causas crininales. 

Dentro de dicha Jurisdicción, hemoo visto que se hallan ciertos 

tribunales de fuero especial, o scm que les corresponde el conocimien­

to privativo de ciertan cauoas. Lo que -como venimos aosteniendo- no 

significa que existan jurisdicci o~es distintas, sino que divioiones 

de la miana por razón de la materia , o por la calidad de las personas 

delincu.entes. Se trata en realicül(\, de competencias especiales, por­

que se encuentran, tal CODO Gootiene ~ 1anresa, en la relaci6n de género 

-que es la jurisdicci6n- y la especie -que es la coopetencia. Esto 

lleva a la confusión e i8precisión de usar los tér~inoa jurisdicci6n 

y competencia, en ciertos C~S G O, co~o sia ilares. 

Para Xish (46), la noc.:l!dS', en que la jurisdicci6n se hallaltribui­

da a un 6rgano jurisdiccional, cOIlsti tuye la competencia. ¡,1/!a apropia.­

damente, iA:anresa (47), la define CO~lO "la facultad atribuida a un orga­

nismo judicial de conocer dctoruinadoB nG ~ocios con tixclusi6n de los 

den's"~ Manuel Urrutia 3alas, reclama CODO el contenido de la compe­

tencia fila esfera de atribuciones dentro de la cual la ley ha coloca-
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do los negocios que debe conocer cada tribunal. 1t (48). Estas definicio­

nes de co~petencia, permiten la confusión entre competencia entendida 

cono división de la jurisdicci6n ordinaria, y la coapetencia en senti­

do estricto, o sea la división del trabajo de los tribunales -ordina­

rios ~ comunes y especiales o forales- para que conozcan separada~en-

te y con exclusión de los denGo de cierta clase de asuntos penales. 

Porque la divisi6n del trabajo se vu,elve imperativa también en 

el seno de la adninistraci6n de justicia, y .se hace necesaria la sepa­

ración de lao causas para que se distribuya equitativamente la facul­

tad de hacer juoticia, lo que Ducade tanto en los juzgados ordinarios 

cono en los especiales. 

1I.- Pero la confusión de la conpeteucia persiste si no encontramos 

una división de ésta, atendie r-do a los factores ya enunciados. Diga-

mos, entonces, que la competencia puede dividirse en especial y en 

concreta. Entendiendo por cO~-lpetel1cia especial la división de la ju­

risdicción ordinaria por razón de la natería (juzgados Militares, de 

Hacienda, de Peligrosidad), o por la calidad del sujeto infractor 

(Prerrogativas constitucionales ~era el juzga~iento de Jefes de Esta-

do, altos funcionarios, diputados, ua6istrados, etc.). Y por compe­

tencia concreta, la separaci6n de nü gocios o asuntoa, en obediencia a 

la divisi6n del trabajo, de los que conocer~n loa distintos tribuna-

les de una misma conpetencia especial. O sea que cada clase de tribu­

nales que nuestras leyes reconocen, posee la capacidad de ejercer la 

totalidad de atribuciones conferidas le gal~ente a cada clase de éstos; 

es decir, los tribunales l!lilitares, por eje¡:¡plo, tienen .competencia 

especial o absoluta de conocer en los delítoG puramento militares come" 

tidos por niembros del Ejército] los tribunales de Racienda, la de co­

nocer p~ivativamente en los delitos que interesan a la hacienda PÚbli­

ca; y los tribunales ordinarios, la capacidad de conocer de todos los 

asuntos penales por delito o f~l~a no sonetidos a un fuero especial, 

lo que constituye su conpet. ·2Dcia especial o absoluta. Cuando esta fa­

culted de conocer, se determ:i.ua subjetivamente por ciertas reglan, co ... 

mo si se trata de delitos o faltas, del lugar en que se cometen, etc., 

~otamos en presencia de la conpetencia concreta o relativa al 6rgano 

particular de cada clase de t:ribunaleo que conocen exclusivaBente de 

cierta clase de materias en virtud de BU conpetencia especial. 

Entre nosot~o8, la est~echez de nuestro territorio, obliga y per-
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nito que alg~rias de esas claDes de tribunales especiales eotén consti­

tuidas Úllican ente por un tribunal o juz gado (Juz gado General de I:::acien­

da, Ju.zgado de Peli gr os idad) con jurisdicci6n en toda la Re pública, l o 

que reduce al ámbito de la cOrlpetencia concreta y solanente deja sub­

sistentes la división de instancias y la Sala de Casación. 

El fuero ~ilitar, en canbio; admite todas las reglas y clases de 

la competehcia concreta , pero s e encuentra sujeto, en este aspecto* 

al procediniento coinún (Art Q 267 c.j. l:1 ~). 

Entonces, a la divisi6n del trabajo de hacer justicia en cada or­

den de tribunales, a la atribuci6n y ca pacidad que cada uno de ellos 

posee de conocer en deterDinado asunto pe2al del n iSBO género y eope­

ciet c on exclusi6n de todos l os cteuás, llacaremos coupetencia. O s ea 

la parte subjetiva, determinada concretamente, que cada tribunal de 

cada clase de rulos que admiten las leyes, posee de conocer y decidir, 

ejercitando la facult~d estatnl de administr~r justici~ penal. 

III.-Conforne ~ Enrique Jiménez Asenjo (49), l os caracteres funda­

mentales de la conp~tencia penal son l os de ser forzos~ o le gal, impro­

rrogable y absoluta. 

Legal, porque posee la característica de que l~s partes no tienen 

el poder de disposición que se pernite en nateria civil de acudir o no 

libremente ante los tribunales jurisdiccionales o bien de decidir me­

diante transación o conproniso. Por ello, la jurisdicci6n penal es ne­

cesaria y formalista. La ley impera; y su i mperio obliga a los tribu­

nales a proceder de oficio, cuanta vez un hecho del que tengan noti­

cias presente los aspectos formales de delito o falta . Reside, pues, 

la legalidad en la formalidad y necesidad de la jurisdicción, por lo 

que la conpetencia, tanto la especial CODO la concreta, es irrenuncia­

bIa. 

Siendo el fuer o común irrenunciable, por tal razón, si un delin­

cuente es procesado por un juzgado especial, si su delito es conún, 

aunque no rechace la especialidad del fuero en su declaraci6n o poste­

riormente, no por ello se tendrá por renunci ada la cOlipetencia ordina-

ria. 
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El Código de Instrucción, al manifestar: "Corresponde tL las a.u­

toridades ordinarias el juzgamiento de los delitos o faltAs comunes, 

cualesquiera que sea su estado o condición de 1a.s personas responsa-

bles", está estableciendo el principio de legalidad de la. competen-

cia. 

La competencia es también improrrogable. La 'improrrogabilidad 

se hace residir en la imposibilidad de que las partes acudan por re­

solución propia ante un tribunal distinto del competente, tal como 

ocurre en aoo ntos civi les. 

Nuestro C6digo no se refiere expresamente a la impl"orrogabilidad, 

pero ~sta se desprende de varias disposiciones, entre ellas, las del 

Artº 13. 

La competencia penal no admite prórroga de ninguna. naturaleza, 

ya por razón de la materia, ni por la clase de infrªcci6n, ni por la 

jerarquía de la persona ni por el lugar, como se admitía en las legis­

laciones antiguas. Unicamente, cono excepci6n, nuestro derecho la ad­

mite desde las recientes reformas al C6digo de Inatrucci6n, en el caso 

de la erradicaci6n del proceso, re glamentado por el Art~ 13 l., refor­

mado, y a la que nos referiremos más adelante. 

La tercera característica de la competencia penal ea la. de ser 

absoluta. Ea decir, que el juez de la acci6n lo es de la excepción; 

y que nunca y bajo ningún pretexto, pueden las partes interferir en el 

proceso, mediante el desistimiento, abandono, transaci~n. eto. 

22.- Reglas de la Competenciat 

1.- Entendiendo la competencia en el sentido de competencia con­

creta, aurgen varias cuestiones que son resueltas por distintas reglas 

procesales. Estas cuestiones son las de la competenci~ por materia; 

competencia por el territorio o demarcación judicial donde se comete 

el delito; y la competencia en orden a la conexión. Dentro de nuestra 

legislación, los Artos. 13 t 14, 15, 16, 17, 18, 19, 21, Y 12 resuelven 

los problemas indicados. El Artº 23 se refiere a la competencia en 

raz6n de las prerrogativas constitucionales, el que. conjuntamente 
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c.on el 24, desarrollan los principios constitucionales que ri ,¡;;en es­

tas prerrogativas. 

11.- Los asuntos penales se distribuyen entre los distintos tri­

bunales que constituyen un orden o 'clase de lo que hemos llamado compe­

tencia especial, para que conozcan exclusivamente de ellos, conforme. 

n una serie de reglas que pueden concretarse en tres principios: el 

de la competencia por materia (rationa materiae); por raz6n del terri­

torio (forum retione loci); y por razón de conexión (forum conexitatis)o 

Por raz6n de la materia, en sentido estricto, los negocios pena­

les se determinan por la gravedad del delito o infracci6n, o por cri­

terios de una supuesta lucha m's atinada contra la delincuencia. 
I 

Entre nosotros, basta la reforma del mes de noviembre de 1957, 

los delitos comunes estaban oujetos al juzgamiento por el ,tribunal del 

jurado; pero se crey6 que ciertos delitos, por su proliferidad y grave­

dad (hurtoD y robos), o por la mínima cuantía de la pena (multa de dos­

cientos colones y prisi6n menor), requerían el juzgamiento por el juez 

de 1~ Instancia, ya que los jurados solían absolver esta clase de in­

fracciones, por lo que fueron excluidas de su competencia, 

Ha sido la clásica división tripartita de las infracciones pena­

les, la que ha informado el criterio diferenciador por la gravedad de 

la materia. El C6digo de Napole6n las dividi6 en crímenes, delitos y 

contravenciones, encomendando su juzgamiento, respectiyamente, a los 

tribunales de l~ Instancia, a los tribunales c1lrreccionales o "Asoi­

ses" y a los jueces de Paz. 

De allí recogimos nosotros la competencia para las faltas o con­

travenciones de los juzgados de Paz; y para los delitos, la infl:''':' ~: ''; 

ci6n por los Juzgados de lª Instancia y el ju~gamiento por los Jura­

dos; abarcando en el término delito las divisiones francesas de cri­

men y delito. 

De modo que de laG faltas conocen los jueces de Paz, en el j" ·.i­

cio conocid.o como "Sumario" (Art 2 3 2 ); y de los delitos corresponde el 

juzgamiento por regla general a loo jurados, y la instrucci6n a loa 

jueces de l!! Instancia y de Paz (primeras diligencias yotrao que .les · 
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encomienden los jueces de l~ Instancia: ArtQ 4 Q) . 

El juzgamiento de los delitos -cono queda dicho- corresponde 

por regla general al Tribunal del Jurado; excepto los delitos de robo 

y hurto, cuando de la instrucci ón resulte plenamente comprobada la de­

lincuencia del procesado; y los delitos reprin ido8 con pena de multa 

que no pase de d08cientoo colones o de prisión menor; siempre que los 

delincuentes no fueren reincidentes; debiéndose seguir en estos casos 

el pro cedimiento que se ccupa en las causas de =-~acienda, en lo que fue­

re aplicable (Artº 283 1., reformado). 

Dentro de la competencia por materia, se col ocan los grados en el 

conocimiento de la infraccibn. Para las faltas es solamente admitida 

la doble instancia, correspondiendo al Juez de l~ Instancia el conoci­

miento en apelación de las sentencias de 108 jueces de Paz de su dis~ 

trito judicial (Art Q 315 1.). Para los delitos~ adem's de la doble 

instancia, existe el recurso de Casación. A las Cámaras de 2~ Instan­

cia correspóndeleo conocer en apelación de las res oluciones de los 

Juz gados de l~ Inotancia en su correopondiente demarcación judicia1 1 

y a la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, conocer en 

el recurso de Cas e ci6n. Ta~bién tenemos la consulta de las resolucio­

nes de los juzgados de l~ Instancia por las Cánarao de 2~ Instancia, 

cuando las pa rtes no apelaren de las sentencias o se conf ormaren con 

ellas (Artos. 280 y 431 l.); Y el recurso de revisión de todao lao sen­

tencian condenatorias por caus as por delitos, cuando se den circuns­

tancias específicas (Art Q 509 r.). 

111.- Por raz6n del territorio, la cOillpeten~ia Be determina por 

la divioión del territorio naci onal en diotintas demarcacioneS judi­

ciales, en orden de una Eejor y más crdenada administraci6n de j usti­

cia. En obediencia a este principio l os jueces de Paz conocerán del 

juzgamiento de las faltas, y de la instrucción de las pri~eras dili­

gencias y otras que les ordenaren l oo jueces de l a ~lnstancia en las 

cauoas por delitoo, en todos aquellos que oe c Oi!.l.etieren dentro del ám­

bito municipal del lugar de su re sidencia. Pero en l úo delitos come­

tidos en el lugar de la residencia del juez de lª Instancia, cuando 

las circunstanciao del hecho o la s personas que en él :).an tenido par-­

ticipación, ya oea como ofendidos o a gresores, de terminen un grave OG-
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ctndalo social, aquel funcionario practicará las primeras dili gencias 

personalmente, bajo pena de multa de cincuenta colones (Art Q 149 l.). 

Al J uez de l~ Instancia corresponde la instrucción de las caus an por 

delito~ y el juzgamiento de las n ismas corresponderá al Tribunal del 

Jurado, excepto en los CeGOD a loo que nos referimoo anteriornente~ 

Para la determinación de la competencia en el conocimiento de 

l os delitos debe estarse tanbién a lo que c rdena el turno en l os lu­

gares donde hubiere más de un juez, ya fueren de la lª lnotancia y 

de Paz . 

Natural~ente, los casos no pueden darse siempre tan 8i~p lenente, 

por lo que la ley ha previsto algunaG oi"tuc;,ciones complejas. As í, e8-

tablece el Códi go que para 108 delitos siuples será competente el juez 

del lugar donde se ccoeti6 el hecho (Art Q 13), excepto en los delitos 

de robo y hurto, para loo que será conpetente el juez del lugar don­

de se captura al delincuente con loo objetos robados o hurtados, con 

la condición de que si lo reclamare el juez del lugar del hecho , se 

re~itirá el delincuente con las diligencias instruidas. (Art Q 16). 

Para el delito cometido en dos territorios distintos o el come­

tido en la línea divis oria entre dos demarcaciones judiciales, serán 

competentes a prevenci6n l oo jueces de ambas de~ar caci one8 . (ArtQ 13). 

Como excepción a estas reglas oe estableció el reformarse el Ar­

tQ 13, que la Corte Suprema de Justicia, a su juicio prudencial, cuan­

do cons iderare que el delincuente no será juz gad o con imparcialidad 

por el Jurado del lugar que correspondiera, ya elevado el juicio a 

plenario y antes de instalarse el tribunal de conciencia, a oolicitud 

del Fiscal General de la República, de los defeuscreo o de oficio, po­

drá ordenar que el juicio se sCQeta a un juzgado distinto del que eo~ 

tuviere conociendo. Obvio es decirl o, que solamente a un tribunal 

del fuera ordinario o común. 

Creemos que esta dis pos ición viola el principio de inprorrogabi­

lidad de la competencia, y que puede producir más daños que benef i­

ci aD . Si la raz6n para la reforma fué la del temor de juzgamientos 

parciales, nás lógico hubiera sido qne se enca:-1inara l a reforma a do-
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tar a los jueces de los inst rumentos jurídicos necesarios para evitar 

en todos los juicios l os excesos de la pasi6n que llevan a que en la 

justicia prive muy a menudo le impunidad o la venganza. Sin embargo, 

en el estado actual del proceso salvedoreño , no deja de producir cier~ 

tos beneficios la erradicaci 6n del proceso. 

En t~rminoB generales loo jueces penales son únicamente compe­

tentes para conocer de los delitos cOBctidos dentro del territorio -

nacional, pero se ha admitido la necesidad de que ade!J.áo conozcan de 

ciertos delitos verificados fuera de las fronteras patrias. En este oon­

tidu se encuentra la di s ¡2.osición del Artº 18 l., reformado, el cual la 

amplía por diversas razones, entre las cuales se hallan las de proveer 

al juzganiento de los delit os de ciertao personas que en obediencia a 

los Tratados Internacionales sUBcritoo por El Salvador gozan en el 

país donde los cometieran de inviol&ioilidad . (Agenteo diplomáticos, c6n ... 

sules, por delitos of iciales, etc.); los cometidos por salvadoreños -

contra salvadoreño~, pues al haceroe imposible la extradición de los 

nacionales quedarían l os delitoo cometidoo por ~stos en connacionaleo 

impunes; y otros delitos en 100 cuales, por la raz6n de que sus efec­

tos se producen en el país, requieren su juz&amiento en éste (defrau­

daci6n , etc. cometidos por funci onari os salvadoreños o extranjeros al 

servicio de la República; los de falsificación de monedas y otros va­

lúrea financieros; etc.). 

También serán juzgados por los tribunales salvadoreños los auto­

res, c.6mplicea o encubridores extranjeros de los preci t~_dos delitos, 

cuando fueren aprehendidos en la República, o entregados por los go­

biernos de su país o donde reoidan conforme a los Tratados (Artº 19 

l.). 

En loa cas os de los · Artos . 18 y 191. , será la Corte Suprema de 

Justicia la que determinará cual tribunal debe juzgar l os delitos co­

munes; y si fueren de los que interenan al Erari o Naoional o de carác­

ter militar, tocará al Juzgado General de Hacienda y a la correspon­

diente autoridad militar, respectivamente. (Artº 21 l., reformado). 

Como excepci6n al principio de que el juez del lugar juzga el cc­

t~, se encuentra también la disposici6n del Artº 22 l., el que ordena 

que en casos de rebelión o sedición oerá la Corte Suprema la que deoig-
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nar~ entre todos 108 jueceo del fuero común el que deber6. juzgar a 

los indiciados. Esta disposición permite, sobre todo en épocas de 

violencia 1. odio polÍ"tico, que aún no conDtituyéndose tribunales ex­

traordinarios, puedan los salvadoreños quedar sujetos a l os peligros 

y excesos de éstoo, pues por desgracia siempre no dejan de haber entre 

nueotros jueces, más de uno dispueDto a hincar la r odilla y a abjurar 

de su inveDtidura para ejercer las 8scarniosas funciones del verdugo. 

En loa delitos que nuestro Código llama "cometidos con aouDo de 

la libertad de inprenta", encontranos otra excepci6n al principio de 

la territorialidad de la competencia. El ArtQ 345 l., la reglamenta 

en la siguiente forBa: ~Conocerán a prevenci6n en los delitos a que 

se refiere el presente Título: lQ El Juez del lugar en que estuviere 

la inprenta que hubiere hecho la publicaci ón: 2Q El Juez del lugar 

en que la publicación ap~reciere fechada: 3Q El Juez ante quien De 

aCUDe, denuncie o se avise en su caDO, el delito cODetido , cuando se 

tratare de una publiceci6n clandestina o impresa fuera de la Repúbli­

ca: 4Q El Juez del domicilio del autor o editor si el impreso tuvie­

re firma conocida". 

IV.- Las cuesti ones de la c G~pet0ncia por conexión se procuran 

res olver dentra de nuestra legislaci6n por las dioposiciones de los Ar­

tos.14 y 15 l. Pero no S8 l Obra cabalmente pues quedan fuera algunos 

casos de ella. 

El ArtQ 14 reglamenta el caso de que un misQo delincuente come­

tiera diferentes delitos en divers os lugares, pero siempre pertenecien­

tes a los delit os sujetos a un miSDO fuero de compet encia especial. 

En tal caso, será juz gado por todos los delitos, oi es capturado, 

por el juez que lo aprehenda o por el juez a quien se le ren ita prime­

rOi acu~ulándose l o actuado por los distintos jueces a Bota causa. 

Si el procesado no es aprehendido, el preceso 
, 

TIl8 ... S reciente se a-

cu~ulará al más anti guo; debiéndose, también, acumular la causa más 

recient.G a la ant~rior si siguiéndos e distintos procesos para vari os 

reos, uno o m~8 de éstos son re os c omunes en una causa. 

El ArtQ 15 establece las reglas de la competencia para el caso 
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de que un mismo reo haya co~etido varios delitos de distinta entidad 

foral o de competencia especial, Cada de Racienda, militar o conún ~ 

Será -entonces- juzGado por la autoridad especial a la que correspon­

da el delito o delitos reprimidos con pena uáa grave, y después por 

loa otros jueces; excepto, lógicamente, que por los delitos del pri­

mer juzgamiento sea condenado a la pena de muerte y ésta no sea con­

mutada o indultado el reo. 

Si los delitos tiene~ una pena similar, juzgará al delincuente 

la autoridad que le aprehenda, remitiéndolo después con la ejecutoria 

de la sentencia a cualquiera de lao otras autoridades judiciales para 

que se le siga juzgando. 

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

mismo acto o hecho, o cuando uno de ellos es medio necesario para co­

meter el otro, la autoridad conún los juzgará t .odos. 

"Los autores s cómplices y encubridores estarán sujetos por regla 

general al misDo juez que juzGue a loo autores, pero el Artº 17 l. re­

glamenta que si uno de los procesados goza de fuero constitucional, 

será el tribunal que la Conotitución señala para el juzganiento de ós­

te, el que juzgc.rl1 a todos los demás. Esta disiJOsición se fundamenta 

en la necesid~d de no dividir la continencia de la causa, puesto que 

la verdad legal podr:a ser perjudicada en el caso de que un tribunal 

absolviera a unos y otro condenara al resto. 

El Art2 510 l., resuelve también la competencia en los canos que 

una misma persono. fuere reo de delitos y faltas comunes, ordenando 

que sea juzgado en el proceso en que se juzguen los delitos, bajo el 

procedimiento que corresponda para éstes; y en caso de que la misma p0~' 

sana coneta delitos o faltas que den lugar a procedimiento de oficio y 

otros u otros no,se debe~á proceder separadamente por los que den lugar 

a procedimientos de oficio? sin esperar que se llenen los requiuitos 

necesarios para iniciar el procedi~iento por los otros a instancia de 

parte. 
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TITULO 11: LA DEFENSA PENAL 

e a p í tul o 1 

BREVE RECUEI-.I'l'O ~iISTORICO DE LA DEFEl'·JSA 

23.- La Defensa en la Hisl~ia: 

I.- Pretender establecer los contornos de la defensa penal a tra­

vés de la historia de la Eunanidad, es tarea suficiente pára llenar 

varios y la~gos tomos. Unica~ente hemos querido remontar ligeramente 

la mirada por el pasado, para aprender con o ha sido considerada la de­

fensa desde lós tiempos r:i.ás antiguos dé la vida del lJonbre. 

y hemos visto que la defensa ha sido fuero humano desde que el 

:Hombre comenz6 a vivir como tal; que el :iombre ha librado la ardua bp.­

talla por la Libertad en todas las formas y por todos los medios, y 

que ésta ha hecho sienpre crisis en el proceso penal, por lo que la de­

fensa es la primera en sufrir los sobresaltos de los azares y de loa 

peligros, ya que la defensa y la libertad están unidas entrañablemen­

te. Y por ello, la defensa padece cuando la libertad declina o cuan­

do menguan sus íntimas esencias. 

Desde que el Eombre abandon6 la conposici6n privada -pues COlli­

prendi6 que la vida humana y- sus bienes jurídicos y morales son valo­

res tan altos que no pueden corrr?ensa rse con dinero- y buscó en el pro­

ceso la forma y la medida para trocar la Venganza por al go superior -

que es la Juoticia, la defensa ha surgido COllO fuerza necesaria. El 

proceso penal nace en los albores de la Humanidad revestido de la for­

ma acusatoria, porque el 50mbre intuyó que la verdad no puede enc on-. 
trarse sino es por el concurso de dos fuerzas antagónicas e igualos 

que mantengan el equilibrio, y por una fuerza dis'tinta a las dos que 

juzgue serenamente t sin las violencias y excesos de la pasión. I ntu­

yó, también, que la inocencia del culpable debe ser presumida hasta 

la demostraci6n contraria, porque de otro modo sería sembrar sobre el 

prejuicio las raíces de la Justicia, y entonces los frutos de 0sta 138-

rían la cosecha del odio y de la venganza. 

El hombre descubri6 taI:1bién que la verdad no la podía adquir ir 

de por sí; que se hacÍP~ necesario un medio o un Bodo de Y:loc1er le_ apr i -
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aional" y captar. Así naci6 la prueba. Ella es la base sobre la que 

se asienta la Justicia. Y la Justicia ha padecido y recorrido, y pa­

dece y recorre aún, un largo viacrucis, porque no le ha sido dable en­

contrar una p·.;r:ueba que le dé securidad de certeza, porque certeza y 

prueba a menudo no son cosas parejas e id~nticas. La prueba no ha si­

do siempre el medio suficiente y eficaz de encontrar la verdad, porque 

la verdad es algo tan indefinible, tan etéreo, tan inconsútil, que 

suele escapar de las manos ávidas que pretenden asirla. La verdad 

-ha dicho Couture- " es como si fuera de granos de arena que se nos eD­

Curren de entre los dedos". 

La prueba ha venido fracasarido desde hace largos afios • . Cuando 

el Hombre aun no acertaba aexplicars€ ka fuerzas y · fenómenos natura­

les, crey6 en la Magia cono explicaci6n de ellos, y, entonces, la prue­

ba se revisti6 de todos sus misterios y de todas BUS supersticiones, 

y, así, surgieron las ordalías, las pruebas del fuego y del agua ••• 

Pero luego el hombre encontró e Dios, y creyó en él como Creador y 

Juez Supremo de todo lo existente, y las pruebas mágicas se transfor--'-_7= 

~aron en el Juicio de Dios, en el combate sangriento y refiido de . los 

Campeones, cuyas lanzas y espades ¿uiaba la meno invisible de la Divi~ 

nidad para sefialar con el triunfo la verdad. Y crey6 también en otros 

hombres y por ello más tarde el dicho del testigo fué la máxina expre­

si6n de la certezau Mas, cuando el Hombre se olvid6 d-e la Hagia, y 

comprendi6 que Dios no se manifiesta cubierto de bélicos arreos, y &d­

virti~ que la voz de los hombres es falsa y vana, buscó en el propio 

culpable la prueba de la verdad. Naci6 la confesi6n como "la reina 

de las pruebas", y por obtenerla no se ha vacilado en emplear todos 

los medios, aún los más brutales y escarniosos. La Justicia se hizo 

secreta y busc6 la oscuridad, cono para ocultar la vergüenza de su ig­

nominia, y es -entonces- que el proceso penal se torna en inquisito-

rio. La defensa es arrojada violentamente de su seno y la misma acu­

sación ea privada de su papel. El Juez recoge las tres funciones, ha-

ce una de las tres fuerzas procesa.les, y les añade una cuarta. Tene­

mos, pues, al Inquisidor que es Juez, Acusador, Defensor y Verdugo a 

un mismo tiempo. 

Pero el Hombre reacciona contra la tortura, contra la ignoninia 

y contra el dolor y rescata, una vez más, sus viejos y eternos derechos. 

Adem~a., ocurre que comienza e poner la fé en un nuevo valor: la Cien-
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cia. Y naturalmente, busca en ella la aedida de las pruebas. Se ini­

cia la era del Laboratorio y la Técnica. La raz'ón de la Justicia con­

tinúa siendo la búsqueda de la verdad, pero hoy en la Ciencia ha depo­

sitado BU esperanza de encontrarla. 

Pero hoy, como ayer, la defensa es todavía necesaria en el Proce­

so Penal. Y lo será mientras la Just~cia quede librada a la8 manos 

del ñonbre, porque toda obra huoana, ~ún la Ciencia, es falible y aza-

rosa. 

24.- Breve Recuento: 

1.- En el anti~uo Egipto, cuna de la civilización; la función de 

juzgar estaba enco!i1endada a un Tribuhal independiente del Poder Ren,l, 

a cargo: del Sacerdocio, de entre cuyos miembros se escogían sus trein­

ta jueces y su presidente. Este Tribunal conocía de todos los asuntoG 

civiles y criminales. Se admitía la acusación y la defensa, y l a por­

sona del reo estaba asistida de varias garantías: Los que acusaban 

falsamente estaban sometidos a la pena de l a calumnia; los reos convic­

tos de falso testiuoni o eran casti gados con la pena capital, creyéndo­

se que su crimen era doble: uno contra la Divinidad, en cuyo nombre 

juraban, y otro contra la majestad de la ley, ante la cual lo hacían; 

y al ,Juez que se le pro beba que habían con nalicia absuelto a un cul­

pable o condenado a un inocente, ne le inflingían penas duras y ri guro-

I1.- En el Viejo Testanento ya se encuentra reconocida y re .;:;lancn­

tada la defensa en juicio. Este era necesario, 10 misbo que la prueba 

para la imposición de la pena, COD O se desprende del s iguiente pacaje: 

"El- cua.1, hecho el proceso ::1 ambos, conf esando ellos el delito, l es 

nand6 ajusticiar~" (51). EI --Juicio esta.ba confiado a 108 gobernantes 

del Pueblo JUdío, quienes lJe denominaban -"Jueces" y ejercían el poder 

político y la adninistración de la Justicia, l o que fue elJtablec i do por 

JI.1oisés, tal CO BO lJe dice en el Li oro del Exodo: "y habiendo escogido 

de todo Israel honbres de pulso y firr:1ez<1, loo constituyó jefea del 

pueblo", 108 cuales "adninistraban justicia al pueblo en todo tiempo, 

y las causas nlo graves las reni tían a =,lo isés, juzgando ell08 80lar:J.oD­

te len más fáciles" (52). Entre lae leyes que dict6 Dios a 110 i sós en 

el Monte Sina!, además de 1 08 diez o.and[l,Dientos , se encuent~an vari ao 
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que establecen los delitos y las penas, las que obedecían a la Ley del 

Tali6n: "yen general se pagará ojo por ojo '0 diente por diente, uano 

por mano, pie por pie," (53); aunque ya Efe reconoce el caso fortuito, 

solamente que fundamentado en la voluntad de Dios: "Quien hiriere a 

un hOi'1bre, matándolo voluntarianente, muera sin remisión. Q.ue si no 

lo hizo adrede, sino que Dios dispuso que casualnente cayese en sus 

manos, yo te señalaré un lugar en que podrá refugiarse." (54). T~mbi0n 

existen ciertas disposiciones ° consejos para bien gobernar, que afir­

man la necesidad de la verdad en la just'icia: liNo des oídos a los ca­

lumniadores, ni te prestarás a decir falso testimonio a favor del im­

pío"; "No sigas a la muchedumbre para obrar mal, ni en el juicio te 

acomodes al parecer del mayor nÚElero, de l!lodo que te desvíes de la ver­

dad.; "Ni aún del pobre has de tener compasi6n, tratándose de la jUIJ­

ticia. lI
; "Buye de la mentira. No harás morir al inocente y al justo, 

porque yo aborrezco al inpío." (55). 

L08 defensores eran reconocidos como protectores de las viudás, 

de los huérfanos, de los mentecatos, de los menores y de 10G ignoran­

tes (56). "Aprended a hacer bien, buscad lo que es justo, socorred al 

oprimido, haced justicia a.l lmérfano, anparad a la viudo." impreca 1-

saias en sus profecías, porque Israel "la ciudad fiel, y llena de jui­

cio, se ha convertido en una ramera" y la que fué "en otro tier::J.po ál­

cazar de Justicia, ahora lo es de honicidios", ya que sus "i:2agiotra­

dos son desleales, y van a medias con 108 ladrones; todo3 elloo gU8t~n 

de regalos; corren tras del interés; no hacen justicia al huérfano, y 

no encuentra apoyo en ellos la causa de la viuda."; y por ello levanta 

contra los jueces su voz amena.zante: "¡Vosotros, que por regalos cbso~ 

véis al il:lp{o, y despojáis al justo de su derecho 1": "¡Huy de aque­

llos que establecen leyes inicuas, y escriben continuamente sentencia 

de injusticia para oprimir a los pobres en juicio y hacer violencia. a 

los desválidos de mi pueblo, para devorar cual presa a las viudas y 

saquear a 108 huérfanos!". (57). 

La defensa era reconocida plenamente~ "Salid ahora a defendE:r 

vuestra causa, dice el Señor: alegad si tenéis alguna raz6n fuerte, 

dice el Rey Jacob". (58), continúa diciendo Isaias; lamentándooe de 

que no se encuentren hombres de bien para defender la jUDticia: "y a­

sí es que el recto juicio se volvió atrás, y la jU3ticia se pa.ró a lo 

lejos de nosotros, visto que la vordad ha ido por tierra en el foro, 
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o tribunales, y que la rectitud no ha hallAdo entrtlda. Y la verdad 

fué puesta en olvido; y quedó~rimido o hecho. presa de 108 malvados 

aquel que se apart6 del ma~; vi6 ésto el Señor e hiri.6le en los' OjOD 

el que ya no hubiese justicia; y vi6 que no quedaba hombre de bien; 

y se pcsnó de no encontrar quien se pu¡;¡iese de por medio;" (59)4 Y, 

así mioElo, vemos que Elifaz exhortC1ba a Job: "Llama, pues, algún de­

fensor tuyo, si es que hay quien te responda," (60). Y: Job, en sua 

"Lamentaciones", afirma la existencia del proceso, de la defensa y de 

las pruebas, al clamar; "Aún cuando yo tuviere alguna cosa que ale­

gar por mi parte, no la alegaré, sino que ioplorar~ la cle~encia de 

mi juez ll ; "Si se trata de poder, es poderosísiBO; si de equidad cn el 

juzgar, nadie osa dar testinonio a favor mío"; "~parte de sobre mí la 

vara de su justicia; y no ne asonbre con el terror que me cauoa; en­

tonces hablaré sin que me anedrente su vista, que estando con tanto 

temor, no puedo deponer en ni defensa" (61). Ya el mioma Job advertía 

la falta de libertad del reo, intinidado por el poder terrible de la 

justicia. Job, COlEtO Ieatas, confirnan que desde hace oilenios de años 

la justicia no siempre ha estado en manos limpias y probas, pues si 

~ste imprecaba a los jueces que por regalos absolvían al iopío, aquél 

se queja de que "La tierra e o nún::le nt e es entregada en manos del impío, 

el cual con sus ri'quezcs venda los ojo3 de los jueces que In 60b~er­

nan" (62), 

y entre los consejos que su nadre daba al Rey Laouel, · leemos: 

"Abre tu boca n. favor del que es mudo, o no puede defenderse, y en de­

fensa de todos los pasa.ieros. Abre tu boca, (leeida lo que es justo, 

y haz juoticia al desvalido y al pObre .• " .• (63). 

III~- La Justicia en la India 03 función qU€ corresponde al Rey 

asistido q.e Brahmanes y consejeros, pudi~ndose, c.n ciertos casos, en­

comendar a un Brahmán de reconocida sabiduría la instrucci6n de la cau­

sa~ (64)~ La tradici6n reconoce dos clases de litigios: Los de natu­

raleza civil (dhana-sanudbhava) y los criminalea (hinsa-samudbhava). 

El Rey preside el tribunal de su ca~ital, al que va cada día. Las 

tradiciones indígenas conciben el soberano ideal "rindiendo juoticia, 

como San Luio bajo el roble de Vincenes", y en todas las plazas fuer­

tes de su reino hay un pretorio, que se encuentra orientado hacia el 

Este y adornado con ídolos y cstatuas, adem~s de una corona y un -

trono que simbolizan al rey ausente.. En las aldeas es el "gramani", 
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especie de alcalde ·hereditario el que imparte justicia.. La funci~n 

judicial, en. teoría,. "debiera c.oml'render diez elementos: el juez su­

premo, que dicta . la. sentencia; el rey, que castiga.; los jueces, que 

investigan el hecho; el dharmasaotra., la surti (tradici6n)., de la que 

procede el juicio; el oro, el fuego, el agua que sirven para lao or­

dalías, confi:r;'l!1aci6n sobrenatural del juicio humano; el contable que 

valúa daños y multas; el escriba y el alguacil .• " (65) .• 

Aparece ya la función de la justicia con Jueces, investigadores, 

pruebas y medida en las penas. Se adbli te la defensa y la acusución., 

. cuyos alegatos aportaron s6lida contrLmción a la reflexión lógica (66). 

Las l~yes de la administraci6n de justicia, así C080 lG8 delitos y lao 

penas, se encuentran primordialnente en el "Libro de las Leyes de }1a­

núll Ü1anava Dharmasastra), coupucoto de 2,680 11 slokas" o versículos, y 

que constituye uno de los C6digos rlls antiguos de la TIUmanidad, atri­

buido a un personaje casi lilitol6 gico llaBado "l1anún , del cual recibe 

su nombre .• 

Este C6digo recoge la vieja aspiraci6n del Hombre de que la jus­

ticia sea la expresión de la verdad y que la pena no se inflija más 

que al verdadero culpuble. Declare. que "cuando la juoticia herida 

por la injusticia conparece ante el tribunal y los jueces no la anpa­

ran, se dañan l'. sí miazos"; que "El cantiga injusto destruye la gloria 

y la buena fana en esta vida, e iopide la felicidad en la otra; por 

lo que el rey debe huir de la injusticit'. a toda costa."; que "El Rey 

que castiga a los inocentes y absuelve a los crininales cúbrese de ig­

nominia y se ir~ al infierno." (67). Se advierte, pues, adenás la as­

piraci6n de que la justicia sea el punto medio entre la i mpunidad del 

culpable y el castigo injusto del inocente. 

Las leyes de ~,¡anú desconfían del testigo, pues recom.ienda a los 

jueces cautela y cuidado en BU examen: "El testimonio es puro cuando 

contiene la verdad: la verdad hace prosperar la justicia y debe ser 

decla.rada por todo el mundo." (68). 

IV.- La Justicia revela en Grecia, mejor que cualquier otro insti­

tución., tles e perfecto equilibrio entre el poder público y la libertad 

individual que fu6 el ideal de Atenas en el siglo Vo " (69). 
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En el Pueblo reside el poder soberano~ quien lo ejerce por medio _ 

de 1 08 ifagistrados. Cono consecuencia del pens amient o denocrático 

ateniense, la Justicia había dejado de ser nonopolio de l os Eupátri­

das, y la ejercía el pueblo, que era Señor, Juez y Legiolt:,dor. El 

Areópago era el Tribunal Suprcno. marco p-randioso Dc.rE" la <l-ro,udiosa 
I ~ .L t,:) 

elocuencia griega, porque en Grecia era la palabra el instrunento -

del gobierno y de la justicia_ 

El proceso ático resguarda firmemente los derech~ G del indivi­

duo.. La omnipotencia del Pueblo brinda t otal seg' .. u.'idad al ejercicio 

de los derechos, de cada honbre. El prcceso 03 euinentenente acuaa­

torio; a~n al exceso, porque ne..dic podÍf.. ser procesado , cualquiera -

que fuese su crimen, si alguien no se erigía en acusador. "No hay ma­

gistrados que tooen la iniciativa de una demanda, ni ningún tribunal 

de acusación, ningún ministerio rlúbl ico que apoye la causú de le. 30-

ciedad" (70). Ni el homicidio, ni ninguno de loa crinenes terribles, 

puede ser juzgado sin la voz del que acusa, l a que debía ser la de un 

pariente del ofendido. Solamente las causas de interés popular adni­

tían la acción pública,_ pues cual quier ciudadano podía aor acusador. 

Pero ni aún en éste.s podía nacer el prD c 6Do sin la denanda acusatoria. 

La defensa ere consecuencia 16gica de le acusación. Confornc 

a G. Glotz (71), el proceso penal griego por homicidio reunía lao ca­

racterísticas siguientes: "La acción conienza por une ce¡"eL1onia dra­

~ática: los parientes van ante el Buerto y colocan une lanza sobre el 

montículo sepulcral, lo cual equivale a l a clcclaraci6n de Gue rra. LUQ­

go sigue una proclama del Rey que excluye al acusado de l os lugares 

sagrados y aún del ágora, . hasta el día del juicio: cs la excoDunión. 

La instrucci6n se hace en tres scciones contradictorias, que tienen 

lugar con un mes de intervalo. El juicio se celebra al aire libre pa­

ra que los jueces y el acusador escapen al contabio que propagaría la 

mancha del acusado. Ese día, el rey se quita la corona. Antes del 

debate se ofrece un sacrificio en el que se inmo l é~~ all mo ruec o , un 

cerdo y un toro; ante el altar 1 l~s dos partes prestan solennenente un 

juramente declar/atario sobre 108 he chos de la caUl:m. En el Are6pago, 

se ponían en pie sobre dos bloque8 de roca, le_ piedra de l a i njur ia y 

la piedr~ de la iBplacabilidad. Cada parte tenía ~erecho de hab lar 

dos veces. Después de su priElera defe::lSa, e 1 acusado podía t.odavía 

prevenir una sentencia por medio de un exilio voluntario y el abandono 
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de : sus bienes. Si loa sufragios De dividían en partes iguales entre 

l~; acusaci6n y la defensa, el acusado se beneficiaba de lo que se lla­

maba el sufragio de l ... tenea, en recuerdo del voto que Atenea dió, se­

gún la tradici6n, en favor de Orestes. Al bajar la colina de Ares, 

el absuelto iba a la gruta de las Euménides para apaciguar y agrade·~ 

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

La administración de justicia era cOlil::>leja en Atenas. Existían 

diferentes tribunales que ejercían distintas competencias. El homici­

dio, por ejemplo, no podía ser juzgado sino por ciertos tribunales que 

presidía el Rey. El más ilustre de ellos era el Areópago, reunido en 

la colina de Ares, cerca de la gruta consagrada a las Eunénideo. Se 

le consid~vruba como "el m.ls venerable y el nás justo de los tribuna­

les" (72). A más del Are6pago, especie de tribunal supremo, se encon­

traban tres clases de tribunales, fornados conforne a las leyes de 

Drac6n por 51 efetas. El Pal&dión, para los honicidios involuntarios 

y otros de Henos gravedad. El Delfinión para el caso de que el Eoy, 

encargado de la instrucción en el Areópago, resuelva que el homicid:'o 

es excusable o legítimo, co~o los casos de muerte por error, en jue­

gos, o por haber encontrado a la victina en flagrante concúbito con 

la esposa, madre, hija o concubina libre del homicida . Además, exis-­

tían tribunales para juzgar cierta clase de reincidentes, y otros pa­

ra los delitos de lesioneo. (73). 

La defensa, originalmente personal del acusado, admitió sás ta~­

de la representación del "patrón" o del atio (74). La defensa estaba, 

pues, plenanente reconocida. Los jueces tenían obligación de eocucaar 

a las dos partes y decidir justanente. Así se desprende del párrafo 

siguiente, tonado del juramer:l.to de los jueces: "Escuchare al acusado:, 

y al acusado con toda inp&rcialidad, ~ dar~ mi voto conforme al fondo 

preciso de la causa. Si soy perjuro, que perezca yo y mi casa; si 

soy fiel a mi juramento, ¡Ojalá pueda prosperar!" (75). 

Los principios de la igualdad iDperantes en el proceso griego, 

se nanifiestan hasta en la presencia en los tribunales del reloj, de 

la clepsidra, que medía la jornada, dividi~ndola en tres exactas p~r­

tes; una para el acusador, otra para la defensa, y la tercera pa=a la 

deliberación de los jueces. (76). 
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~na breve ojeada a la reglanont aci6n de la defenDa en el derecho 

¿blco, la podenos enc ontrar en l os 11árrafos que transcri binos: "En 

el fondo, el presidente se sienta en una tribuna de piedra, desde la 

que domina toda la asistencia. Cerca de él están su secretario o eo­

cribanoj su heraldo y loo arquerc s escitas encargados de la policía. 

Ante él, la t~ibuna de 10B abo~adoo. A su derecha e izquierda, otras 

dos tribunas, donde se co locan las partes, mientras no toman la pala­

bra. En el centro, una Elesa sobre la cual; deopuéo de la votación; 

se escrutan los sufragios. Al i ~ual que en la Asaublea, tanoión se 

cOElienza con un sacrificio y una oraci6n. vespués, por orden del pre­

sidente; el heraldo da lectura en voz alta de la lista de las causas 

pendiéntes de juicio, pues en una 801a sesi6n s e de s pachan varios pro­

cesos privados, pero si se tratp-. de pr ocesos públicos , no se da au ... 

diencip-. sino a uno. Lue go, el e sc riba lee la demanda 0 el acta de a­

cusaci6n y despu~8 la decluraci6n que opone la defensa. Al de :::¡¡:mdan­

te y al demandado se les concede la palabra por turno. Cada uno tie­

ne que hablar por sí ~isno, salvo l os incapaces, mujereo, Benores, CQ­

.clavos, libertos y metecos, que oon representadolJ por su tutor 1el18-1, 

su dueño o BU patrono. El demandante que no se siente capaz de hacer 

él mismo su discurs o , lo enc~r~a a un especialista, un l og6grafo, y 

se lo aprende de nenoria; pero ni uno ni otro se atreven a confesarlo. 

Además, el acusado y aun el acusador pueden pedir pernis c al tribunal 

para hacerse ayudar o reemplazar por un a~igo ~á8 hábil en hablar; la 

autorizaci6n es rara vez negada, con la condición de que el abogado 

(sinegora o síndico) no perciba enolumentos. En ese ca8 0 "el intere­

sado puede linitarse a decir algunp-.s palabras de introducción y pasar 

la palabra a su asistente, o hacer corrobr :;."O[' 8U discurso por una pe ... 

rorp-.ción enérgica o una explicación cowplementaria. Esta ayuda mutua 

era de uso corriente en los procesos políticos, y l os nienbros de las 

hetairías oligárquicas la consideraban COBa una de ous principales o~ 

bligaciones." (77). 

v.- En Rona, en 108 primeros tieüpos del Derecho, la defensa se 

encuentra confiada al asesor. Existiendo ya una enpecie de defensa .. 

ría de oficio, pues el Colegio de los Pontífices desi gnaba anualnente 

un sacerdote para atender la defenoa de 1 0 3 plebeyos ,. ya que el conocí ... 

miento del derecho les estaba vedado a eotoD dltimos, pues era privilc~ 

gio de 1013 patricios. il.íás tarde, a cGnGecuencia de laG luchas entre 

unos y otros, adquirieron loo plebeyos el derecho de ejercer su pro ... 

pia defensa. 
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Existe la Inatituci6n del Patronato, oonstituido por los Patronos 

y la Clientela. Esta se for~aba, aegún parece, de loa descendientes 

~(nrí~s esclavos manUI:li'tidos y de algunos plebeyos y extranjeros que 

buscaban el aupara y apoyo de loo patricios. La clientela, no obs­

tante su condici6n libre, se encontraba obligada a vivir bajo estre­

cha relación de dependencia. Nada poseían de su particular propiedad, 

porque sobre todos Gua bienes ejercían los patronos el derecho de DO­

ñorío. Las obligaciones de la clientela residían en servir al patro­

no en la guerra, ayudarle en la paz en ~U8 labores, contribuir a la 

dote deaus hijas y pagar sus deudas. (78). 

Pero esta institución caai idéntica a la esclavitud, nos denuea­

tra p~r otra parte, la iaportancia fundaaental que para el pueblo rona­

no tenía el ejercicio de la defensa. Porque si las obligaciones co­

rrelativas del Patrono con la Clientela consistían en ayudarle en sus 

dificultades econ6nicas y sostenerlos cuando caían en la TIiseria; es, 

sin duda alguna, la obligación fundauental del Patrono la de patroci­

nar sus ~ausas y defenderlos ante los tribunales de justicia. 

La institución del Patronato, después de las luchas reivindicato­

rias de los plebeyo~, se debilit6 profundamente, llegando a desapare­

cer casi totalmente al advenir el Imperio.(19). 

El derecho de que un tercero pueda ejercer la defensa del reo se 

asienta en la costumbre, al ronperse los velos del derecho tradicional 

y exotérico. (80). Primero fué admitido que un orador representara al 

reo en el proceso penal para defender sus intereses. Era el "patro­

nua tl o "causidicus", experto en el arte de la Oratoria, pero que no 

es t~cnico en derecho, en el cual dei){a instruirle el "advocatus", 

jurisperito y pr~ctico en el razonamiento forense. 

La función de la defensa oe encontraba reglanentada por el Di ges­

to (Lib.I,Tit.III), en el capítulo denominado "De procuratoribus y -

defensoribus", el que establecía las nornas y reglas del patrocinio 

jurídico. 

Roma floreci6 con grandes juristas y oradores. Entre los m!s no­

tables, recordemos a Cicerón, 'ftD. quien se Ooncentra la m<1s rica y es­

plendorosa oratoria romana . Aunque en puridad no podía ser cODsidera-
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dcr -como jurista, era bastante instruido en derecho e hizo c~lebres y 
~-----

brillantes defensas, como la de Roscio, acusado de parricidio. La fa-

milia de los Q.uinto i,~ucio Scévola, e~tre ellos Publio, célebre por ne­

garse, en calidad de C6nsul, a tomar las severas medidas que exigían 

los Patricios en contra de Tiberio Graco. El segundo se opuso a Syla 

cuando luchaba contra los dos l\áarios; y el tercero, al decir de Cica­

r6n, era "el m's grande orador entre ios jurisc on~ultos y el 0'8 gran­

de jurisconsulto entre los oradores". Por último, mencionenos a Emi­

lio Papiniano, quien no necesita de su primer nombre para ser conoci­

do como uno de los más grandes oradores y juristas romanos. Al gunos 

le consideran como el primer nártir de la Abogacía, pues afirnan que 

murí6 por haber condenado en el Senado el fraticidi o de Caracalla. 

VI.- En la Edad iledia, dadas las complejas circunstancias políti­

cas y sociales y la organización jurídica de los distintos pueblos -

europeos, se pierde, en parte, la acentuada estructura y fornalismo 

del proceso penal romano y se desvirtúa su profunda esencia jurí-

dica. Se penetra a un campo donde priva la venganza privada, la her­

mandad, el vasallaje, la composic i ón y los juicios de Dios, con todao 

sus distorsiones y excesos. 

VII.- En el Derecho J ernánico se admite el "intercesor" (Furs­

prech), con naturaleza de representante del acusado. La defensa se 

ejercía por medio de f 6rnulas rí gidas y estrictas que se debían de u­

sar, pudiendo el defens or o "intercesor", si se equivocaba, ratificar 

sus afirmaciones, no así las partes, cuando éstas hacían personalmen­

te su defensa. La Constitución Carolina (1532), reglamentó el ejerci­

cio del derecho de defensa en juicio, reconociendo alacusado el dere­

cho de hacerse representar por te r ceros. El defens or intervenía en el 

proceso penal para presenciar la r ecepción de la prueba y f8 r mular pe­

ticiones, aunque si el re o confeoaba, debía concretarse a solicitar 

su perdón. (81). 

VliI.- En la Francia f eudal, la adoinistración de la justicia se 

había degenerado tanto que en la época del Enperador Carl ooagno, se­

Bún expresa i!.lercader (82), "la s escuelas de derecho podían aliviarse 

del estudio de los viejos pergan inos y buscar s u inspiración en l os 

clásicos ginnasi os de Esparta". Era que el juicio de Dios, bajo la 

influencia de los sentin ientos caballerescos, imperaba en la funci ón 
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judicial del Estado hasta el grado de que "el foro francé's pierde su 

!?.r-i.l-ló·, desda lue las garnntías de la justicia se correlacionan con 
... ~-~-~_ .. ~ 

' la fuerza y la destreza de los caupe.ones." (83) •. 

El duelo judicial se encuentra profundamente arraigado y aunque 

la defensa nantl.ene sús fueros tanbién se degenera, pues convie'rte su 

misi6n en la de negar los hechos y exigir la espada como máximo méto­

do de prueba . Y con todos loo cuidados de no hablar nunca en nonbre 

propio, sino que en el de sus patrocinadós, porque si no lo hacían, 

la prueba se volvía contra loo defensores, quienes debían empuñar las 

armas. Tal ocurri6 al abogado 2ugo de Fabrcfort, en el juicio segui~ 

do contra Américo de Dufort, pues en la apelación interpuesta por Ay­

mard de iiointaigne, Fabrefort oHi tió manifestar que hablaba en nouore 

de ~ote y fué obligado, a cruzar su espada contra un famoso espadachín. 

Es desde entonces que se oye en los tribunales franceses, la frase: 

"Precaución oradores". (84). 

El misuo Hercader relata que la f6rmula tradicional de la deman­

da y la contestaci6n, era la que oigue ~ ''''Quedan mis hechos propuestos 

así como los hab~is escuchado, cions eñores; concluyo de modo que, si 

aquel a quien demando los confiesa, los tengáis por ciertos y le con­

denéis a entregar cuerpo y bienes al ¿ey -nuestro señor- por las cau­

sas que dejo expuestas y le impongáis tal pena, preconizada por 109 ~ 

usos y costunbres, por la naturalezª, del caso., o por mi deseo. Y t si 

los niega yo digo que mi señor tal (el del pleito) no los podrá pro­

bar por testigos u otros Búdios baotantes. Pero prob~rá, en canbio, 

por si o por su arma, en campo cerrado cono gentilhombre igualado en 

caballo, armas y otras cosas necesarias útiles y convenientes al em­

peño de la batalla y , en tal caso, conforne a su nobleza os dar' su 

esfuerzo". El Abogado arrojaba su guante en el pretorio y el contra­

rio debía responder en tér8inoG a~álogos, agreGando al final de la de­

fensa: "y, en cuanto a los hechos propuestos, en caso de que la Cor­

te prefiera la batalla, mi clie~te los niega, dice que miente quien 

los propone y, para él o para su a r:::J. a , queda a sus 6rdenes"." . (85). 

IX.- Se afirma que la defenoa no existi6 en el proceso inquisito­

rio, porque el inquisidor resumía lna tres funciones procesales: acu­

aaci6n, defensa y decisi6n. Curpsov, on caBbio, sostiene que la de­

fensa existía: ejercida por el Procurador de la Defensa, eleuento 

del proceso como el Fiscal, pero que tanto la actuación del uno como 
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del otro·, pasnban desapercibidas por el predominio del juez en el pro­

._ J 

~ . ~EÚ30; de suerte que el defensor estaba de nás y era el juez quien aou-

mía sus funciones cuando aparecía de los autos su inocencia. El dere­

cho de defensa fué totalmente dest errado de algunas legislaciones in­

quisi torias, COHO le.: Ordenanza Criminal de Austria de 1803 y otras; 

pero estaba plenanente ~dDitidi1 en Prusia j por eje~plo, en la Ordenan­

~a Criminal de 1805.(86). 

tilas, en el proceso inquisitorio, la falta de defensa es haota 

cierto punto, consecuente y concordante con el conce pto y fundamentos 

justificativos de dicha form~ de pr oceder. Desde el momento que la 

función de la justicia se verifica por la infalibilidad divina de loo 

jueces, se suponía que cuar~d o el re o era inocente y se encontraba en 

estado de gracia, Dios ~ismo debía infundirle fortaleza para resistir 

los suplicios de la confesión (87). Y así tenía que ser: Dios preoen­

te en el juicio, no podía más que velar por la Justicia; y era -enton­

ceo- la Báxina expresión de la defensa, manifestada en su poder que 

hacía callar al inocente. 

X .. - En España, fuer[\, de l os ti e:1pos dolorosos de la Inquisición 

y de loo no nenos dolorosos del franq~isillo , se ha a dnitido sienpre el 

derecho de defensa, y sus IDyeo sc ocupan con loable preferencia de 

proveer que el acunado tenga defenser, quien debe estar presente en 

todos los actos procesales. El Fuo::,:'o Juzgo y la Nueva Recopilación 

(Ley 111, Tit. 23, Lib. 5), facult an a los jueces para que exijan a 

loo Profesores y Abogados del Fo~o, que destinen parte de las horao de 

su trabajo diario, en la defensa de l os pobre8 y desválidos. (88). 

El juicio penal español tiene antecedente3 constituidos -cono en 

muchas partes- por el duelo judicia l, el juicio de Dios, con todas SUD 

ordalías, y, adeo's, lo que se llaDaban las pruebas vulgares, cono el 
.1 

juranento, la del agua y de f uego y, en fin, todas aquellas pruebas 

en las que se creía que Dios se manifestaba. 

XI .-Es · en Inglaterra en 1215, c on la Carta ~, ia gna, inpuesta a Juan 

Sin Tierra por los Bar ones laicos y eclesiásticos, donde surge con 

violenta detern inación de l e ~alidad y res peto , la cons agración jurí­

dica del derecho de defensa.. La Certa I1agna re ;:;lan enta el derecho 

de defensa a través de la re gulaci6n del juicio penal: "Ningún hom-
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bre libre puede ser detenido, proso ni desposeído de lo que legalmen­

te se halle en su poder; cono tanpoc o privado de sus libertades, pues­

to fuera de la ley, desterrcdo, ~! casti gado de ninguna nanera, sino 

por sentencia legalmente prcnunci ad~ contra él por sus iguales o pares, 

según la ley del pa~s"~ 

Estas garantías fueron reafirw.adas por las Provisiones de Oxford, 

en 1258, a instancias de 24 Barones del ~,eino, y reforzadas con el fa­

moso e ilustre decreto de Hábeas Corpus, el cual estableci6 que a na­

die podía mantenérsele preso sin sonetérsele a juicio, reglamentándose 

en el nisl!lo, el pronto juzgaDiento o la pronta liberaci6n de los' pre­

sos. Su nonbre lo obtiene de las prL'Jeran pala:bras latinas con las 

que comenzaba, las cuales literalnente significan "que tenGas cuerpo". 

(89). 

Es verdaderamente parad6jico que Inglaterra, gobernada por una mo­

narquía secular y por la Ari8tocracia y el alto clero refugiados en la 

Cámara de los Lores, ser. ejenplo y p(1J~adi¡;'1:"1e.. de la democracia y de 111 

libertad. El sistena parlan entn.rio inglús, con sus Cánu,ras de lo Co­

mún y de los Lores, ha venido evoluci onando para ponerse a tono con 

los tienpos y ha permitido que las instituciones judiciales se manten­

gan cono verdaderos bastiones de la libertad. Por ello, afirna Duruy 

(90), no ha habido "del'locracia nás arist ocrática ni ariotocracia múo 

denocrática, que el pueblo y ln. uobleza de Inglf1terra". Esto viene a 

reafirnar la vieja idea que no son tanto las instituciones y lan leyes 

las que confornan la libertad y dewocr~cia de los pueblos, como el ca­

rácter y el civisDO de los mi8nos~ 

El derecho inglés, tradicional y consuetudinario, viene respetan­

do desde la Carta de Juan Sin Tierra, l os pri ncipios de que el juicio 

penal debe ser público, inclusive el sunario; que el reo no debe ser 

janás incoQunicado; que el juez no debe interrogarle en secreto o fue­

ra de audiencias, y aún en cstas debe pri~ero advertirle que nadie es­

tá obligado a acusarse ti sí niSl;:lo ? que la defensa es anplia y plena, te­

niendo el reo derecho a nonbrar defens or desde el prioer momento, quien 

debe asistirle durante todos los trámites procesales. 

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

invi ta a escoger el nodo de que pr efiere ser' juzgado: si por vía de -
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confeai6n o por vía de la negaci6n (To plead guilty or not guilty) 

(91). Si se prefiere la forma de confesi6n, reconociendo la verdad de 

los hechos que se le inputan, todavía el juez le hace ver la responsa­

bilidad que su confesión le apareja y lo requiere con benevolencia a 

que retire su confesi6n. 3i insiste en ella, se prescinde del jura­

do y de loa alegatos y se le condena. ~i, en cambio, elige la forma 

de la negación, ea sometido al procediniento re~ular y público, al que 

asisten los miembros del Tribunal. los juradOs, que son doce, los tes­

tigos de cargo y de defensa, el acusador o el pro~urador general, el 

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

La Fiscalía no está 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 está confiada a loa abogados, divididos en dos clases 

que se reparten las funciones de la misma: Los "counsellor", "solici­

tora", que son los directores técnicos 1 y los "barrister", que alegan 

en estrados; a más de los "Attorney" o procuradores que se encargan 

de los menesteres y diligencias de la instrucci6n.(92). 

XII.- Después de la Carta ~lagna, el documento más trascendental 

para l~ afirmaci6n de los derechos y garantías humanas, es la célebre 

Declaraci6n de loa Derechos del Zombre y del Ciudadano, decretada por 

la Asamblea Revolucionaria Francesa en el año de 1789. La misma Asam­

blea, el 29 de Se~tiembre de 1791, expide un nuevo ordenamiento proce­

sal penal, que consagra los principios de la obligatoriedad de la de­

fensa penal y el de que el acusado debe disfrutar de todas las liber­

tades necesarias para prepararla. Desde el interrogatorio el acusado 

tiene el derecho de nombrar defensor y en caso de que se negare o no 

pudiera hacerlo, surgía el nombramiento de defenSor de oficio por el 

juez. Desde esa época es que se consagra el derecho del reo a no ser 

Juramentado ni obli gado a declarar. Para González Bustamante (93)1 

los principios que regulan el ejercicio de la defensa en juicio, des­

prendidos de la Declaraci6n de los Derechos del Hombre, 80n: "lQ Li­

bertad ilimitada en la expresi6n de la defensa. 2@ Obligaci6n impues­

ta a los jueces, para proveer al acusado de un defensor, en caso de 

rehusarse a designarlo. 3Q Obligación impuesta a los profesores de 
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Derecho y Abogados, para dedicar p~rte de las horas de su trabajo a 

la atenci6n de la defensa de los pobres de solemnidad. 42 Prohibición 

absoluta a las autoridades judiciales para compeler de algún modo a 

los acusados a declarar en 8U contra. 5º Derecho reconocido al incul­

pado para la designaci6n de defensor desde el momento en que es dete­

nido. 62 Derecho del defensor para estar presente en todos los actos 

procesales, sin que pueda ved~rsele el conocimiento de las actuaciones 

practicadas a partir de la iniciaci6n del procedimientoe 72 Obligación 

impuesta a las autoridades judiciales de recibir las pruebas que ofrez­

ca el acusado dentro de los téruinos señalados para su admisión, esta­

bleciéndose como excepciones que las pruebas confesional, documental 

y la inspección judicial y roconstrucci6n de hechos, pueden rendirse 

hasta la audiencia que preCeG0 al fallo, siempre que concurran causas 

bastantes que demuestren que la prueba no fué presentada en el perío­

do de sumario por causa3 ajen~s a la voluntad del promovente. 8~ Obli­

gaci6n de las autoridades de auxiliar al inculpado para obtener la dc­

claraci6n de personas cuyo exaL?en solicite. tI 

XIII.- Pero el derecho de defensa se encuentra sometido siempre 

a las influencias del odio y de la venganza, y, pese a la Revoluci6n 

Francesa, os de nuevo desconocido en años posteriores. Negado a voces, 

reprimido otras, desvirtuado auchas, el derecho de defensa sufre las 

alternativas de la libertad. Cuando ésta triunfa, la defen~a es ple­

na y completa. Cuando la libertad cae ante los embates de las formas 

totalitarias de gobierno, la defensa le acompaña en la caída. Rusia 

prohibe una vez la presencia de abogados dcfe~sores; pero se ve obliga­

da a restablecerla con posterioridad, aunque confiada al cuerpo de de­

fensores de oficio del tribunal. Aunque la Constituci6n Soviética en 

su Art~ 111, reconoce el derecho de defensa del reo, el C6digo de Pro­

cedimientos Pen~les establece: "Art~ 468. Se verán las causas sin 

intervenci6n de lns partes." ~ lñ.s flagrante violaci6n al derecho de 

defensa no es dable encontrar. (94). 

En Italia, en los ticnpcG del Fascisrlo, la defensa sufre también 

los embates de las fuerzas tot&litarias, llegándose hasta prohibir a 

los abogados el patrocinio de loo delincuentes acusados de delitos 

"gravemente peligrosos para el orden social y político del Estado" 

(Nov. de 1929). (95). 

El régimen nacional socialista alemñn expidió el 21 de febrero de 
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1936, la Ley que regulaba el ejercicio de la abogacía como tendiente 

a l a consor vc.ci6n del pueblo alcnán .Y alafianzam1ento del sistema 

nazi. Se consagra el principio de que 'lIsi un abogado se encuentra en 

la necesidad de aconsejar a un dañador del pueblo o del Estado , debe 

defender en t odo momento los intereses del pueblo alemánh ; El aboga­

do ea considerado en primer término como mandatario de ~ste y 8610 se­

cunda riamente como mandatario del reo. (96) 

XIV.- Terminada la última guerra europea" el mundo sobreco gido 

de terror y anhelante de paz, deposita su esperanza de encontrarla en 

la estructlfra ci6n de la Organización de las Naciones Unidas. ' 3e , cree 

que un sÍirtema jurídico será la soluci6n pacIfica de las di.scordias -

internaci cnales y se piensa , además, que lila libertad, la justicia y 

la paz en e l mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad 

intrínseca y de los derechos i ,;guales e inalienables de todos los -

miembr os de la familia humana.". Surge, entonces, la Declaraci6n Uni­

versal de :J8rech os del Hombro. 

Esk, de claraci6n establ -:-, ce una vez más la garantía de la defen~a 

y de l os ¿ ~~a derechos humanos ~ " ' Esperanzadora declaraci on que se ha ', " 
\, 

hecho tri ~co en el transcurrir del tiempo. 

La defensa es regulada a s í: "Artículo 10: Toda persona tiene 

derecho, en condicione~ de plena igualdad, a ser oída públicamente y 

con just::ci 'l- por un tribunal independiente e imparcial, para la dcter­

minaci6n de STIS derechos y obli gaciones o para el examen de cualquier 

acuaac i 6n contra ella en matc~ia penal. Artículo 11-11 Toda peraona 

acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras 

no se prue~" su cu1pabi1ida0, conforme a la ley y en juicio público en 

el quij se 10 heyan asegurado ~ 0das las garantías necesarias para su -

defensa." 

\., 

En nue3t~a ,América, en este Continente de la es peranza ja~ás lo •• 

grada, la de f ensa, ha sido objeto de varias declaraciones interam~rica­

nas. La Carta de Bogotá y otras, reafirman la existencia ' de los dere­

chos del ::::ombre. Pero quizá en ninguna parte del mundo es más notoria 

la auseI!"? ~"1. de l a s garantías y de los derechos hUmanos. Como afirma 

Jiménez c.e Asúa, "las dictaduras surgen y resurgen -en Hispanoamérica" 

y no son otra cosa más "que ' la continuidad de sus ' vi-ejos métbdos j en 

que alte:rm' .... JI'\. violencia y el fraude disfrazados con títulos de mo-

~' 
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da, como el negro semidesnudo que toca su encrespado cráneo con ro~re­

ro de copa.". (97}. 

Pero la defensa y 108 derechos humanos persisten, como la aspi­

raci6n profunda, a veces rota, descalabrada, hecha pedazos. pero jamás 

vencida, del Hombre por la Libertad. Alg~ día 'se habrá de aloanzar; 

mientras no se logre, no cejemos nosotros, donde quiera que sea el lu­

gar que la vida nos coloque, en rechazar toda sugeati6n que pretenda 

destruirla_ cualquiera que sea el pretexto y cualquiera que Dea la in­

te~ci6n. 
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e a p f tul o 11 

LA DEFENSA co~~e DERECHO HUMANO 

25.- La Defensa como Urecno del TIombre~ 

1 ., ~ La persona humana posee derechos superiores y anteriores a 

la ley positiva. Derechos que nacen con ella y que son consecuencia 

de su naturaleza.· Como rezan las inmortales palabras . de la Declara. 

ci6n de Independencia de Filadelfia: "Consideramos como evidentes _ 

por sí mismas estas verdades: · que todos los hombres son creados igua. 

leo, que están dotados por su creador de ciertos derechos inalienables: 

entre los que fi guran Ir. v ::'.. dQ" 1,. li -~:}Z'tad y la búsqueda. de la feliei .. 

dad ••. e.," 

La entidad hombre es un conjunto de derechos, cuya falta o pér­

dida le desnaturaliza comp letamente. Son de su propia esencia y de­

ben acompañarle durante t odas l a s alternativas y circunstancias de 

su vida. 

En el goce y disfrute de SUB derechos naturales y esenciales re­

side precisamente su alta categoría humana. 

El Derecho a la vida es consecuencia directa del hecho de nacer, 

pues sería absurdo concebir el nacimiento del hombre sin que le acom­

pafie el derecho de vivir. La cnnBervaci6n de la vida es derecho i­

nalterable e irrenunci able~ 

No puede concebirse t2-mpoc ~ al hombre sino es en raZón de su li­

bertad. Decir hombre es afirmar la idea m'a excelsa de la libertad. 

Pensar en el hombre como sinple partícula encadenada al ~ovimiento 

del Estado y en servicio de éste, es admitir la tiranía en todas ous 

formas. El hombre nace libre sin !!lás lÍnites que la libertad de sus 

semejantes. 

El hombre posee taBbién el Derecho a la Dignidad. Dignidad y 

hombre son dos ideas que se justifican la una c on la otra~ La digni­

dad es la diferencia fundamental entre el hombre y la bestia, porque 

sin ella el hombre es simplc::l aT';, 1"'1~, lirlf\d . · 
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Los valores eternos del hombre se complementan con la búsqueda 

de la felicidad. El hOillb r. ~ aüpira esencialmente a ser feliz, y éote 

es la meta de todas sus obras y ~otivos. No podemos admitir que el 

hombre nace para la desg~acia, para la miseria o para el dolor, por­

que sería pensar diminuto su concepto integral y justificar la explo­

taci6n del hombre por el hombre. Así como la libertad, la búsqueda de 

la felicidad tiene un lí~te enla felicidad de los otros honbres. El 

olvido frecuente de esta verdad lleva a los excesos repugnantes de -

que el hombre sea todavía siervo de las apetencias y concuspicenciaD 

de los otros hombres. 

y precisamente porqa e t od o s los hombres son libres y dignos, y 

porque todos poseen el derecho a la vida y a la felicidad, es que los 

hombres no pueden dej a r de ser igualeD. Si uno hubiera que fuera su­

perior a los dem~a hombres, la igualdad naturamente desaparecería y 

con ella la existencia de los demás valores humanos. Porque la igual­

dad reside en el igual derecho que todos los hombres tienen al goce 

y al respeto de dichos v~loreD. 

11.- Desde los tiempo s ~ás re~otos y en laa 
, 

FIE!.f3 anti guas civili-

zaciones, el hombre ha luciedo en ~efensa de sus derecaoa esenciales. 

y el instrumento de su lucha he" sido ese valor imponderable e indefi­

nible que es el Derecho. Por olla se puede decir con toda razón que 

la Historia de la Humanidad ea la ~~iatoria del Derecho y que la his­

toria del de-recho es la batalla perenne y jal:'láo rendida del hombre 

por la libertad. El honbre ha librado la pelea por la libertad con­

tra los otros hombreo, tribu contra tribu, pueb los contra pueblos, 

naciones contra naciones; y no cesa, ni ceja, ni rinde su demanda. 

EL hombre es una conducta: la erguida conducta de la libertad. 

Porque ha ocurrido que sienpre han existido otros hombres que 

creen que el Destino de la ~umanidad es el de servir a los intereoen 

bastardos a inconfesables de su egoíomo. Que el :Iombre no tiene m~s 

derechos que los que el Estado o los otros hombres les reconocen o 

conceden. Y que antes que loo derechos del hombre se encuentran los 

superiores de la Sociedad, ante la cual aquéllos han de sacrificarse, 

aunque en el sacrificio se pierda la vida y l o·s fueros y privilegios 

humanos. 
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y todo ésto se fundamenta a trav~s de la Historia en distintas 

razones y motivos. A veces, en la idea superior de los Dioses; o. 

tras~ en el derecho divino de los Reyes; o en los derechos del pue. 

bio; o en el imperio de la Raza o de la Nacionalidad. Pero el Hom­

bre, que no renuncia jamás a su calidad de tal, porque la libertad y 

los demás derechos son de su propia esencia, se alza contra los Dio­

ses, abate a los Reyes, o destruye los ídolos del moderno paganismo 

nacionalista. 

y cuanta vez ésto ocurre, afirma y declara poseer derechos ina~ 

lienables e irrenunciables. Y por mantenerlos, y por protegerlos, y 

por defenderlos, han corri do río3 d~ l t grimas y la sangre ha salpica­

do las páginas de la Rietoría. 

Pero la afirmación de eo aD i erechos y facultades humanas carece­

ría de valor si el hombre no poseyera el derecho a la Seguridad. Eo 

decir, el derecho de ser reopGta~o en su esencia, sus fueros y privi. 

legios. Porque de otra Banera, s iendo el hombre como es eminentemen­

te social, habiendo entre gado :oa)~t B d'3 sus derechos al Estado p&ra -

que 60te le garantice e l disfr~lt e de l resto, la Seguridad sur~e como 

el ct mulo de garantías y formalidades que el Estado debe observar pa­

ra privarle o disminuirle de sus derechos esenciales. Ya que Di és­

tos derechos tienen un límite infr~nqueable en los derechos de los 

de~ás hombres, cuanta vez un hecho o un acto humano los viola o los 

daña, el Estado, investido del poder ~urisdiccional, debe restituir­

los a sus límites anter j.ores si ~;b 8 8 pOg3ible, o castigar al viola­

dor si la restitución no es fuct.i "b le.. Y este castigo no puede con­

sistir más que en la pérdida o éJ.ism:i.!..FJ.13i6n de esos derechos. 

111.- Por éso, cuo.,ndo el b'):·..'.?~ ::ce ge coloca en si tuaci6n de que De 

discut~m sus derechos, le ampara la gar.antía del proceso. Ya sea den. 

tro ce la 6rbita civil o Q9utro de l~ penal, el Hombre no puede ser 

privado ni disminuido en eus dercc1103 sino es por un Tribunal indepen­

diente e imparcial, que le oi ga on c on::~ iciones de absoluta igualdad. 

Le aupara, pues, la g3y ant::f.1, de la defensa. La defensa es dere­

cho eterno, de igu&l valor que los dem.ás derechos y garantías que eL 

Hom.bre posee por ser Hombre. El I'crlr~Turisdiccional del Estado no 

puede ser ejercido oi no se le garantiza al Hombre la plena efectivi-
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dad de la defensa, que, al fin y al cabo, no consiste más que en ese 

derecho a ser escuchado, en condiciones de abnoluta igualdad, por un 

6rgano judicial, independiente e imparcial. La sentencia es el fin 

último, tanto del Proceso Civil COllO del Penal. Solamente la senten­

cia puede privar al Hombre del todo o de parte de sus derechos funda­

mentales. Mientras no exista sentencia, las cosas, en el proceso ci­

vil, quedan como estaban; y en el proceso penal, debe presumirse la 

inocencia del procesado, hasta que se demuestre lo contrario, ¡o que 

no puede hacerse más que por medio de un JU1C10 público, dentro del 

cual sea óierta y plena la garantía de la defensa. 

Pero re¡mlta, también, que el Sombre, cuando por un hecho suyo, 

cierto o incierto, es sometido al Proceso Penal, por esa misma cir~ 

cunstancia ha dejado de ser i~ual. Las gravísimas consecuencias que 

pueden desprenderse del Procoso le han restado, parcial o totalmente, 

BU libertad sico16gica. Un hombre amenazado por todo ese~arato tre­

mendo, intimidado~ y muchas veces violento, de la función punitiva es~ 

tatal, carece de la libertad de juicio y de razonamiento suficiente 

y necesaria para poder defende~oe. Adenás, el hombre puede ser pri~ 

vado de su libertad física, por precaución o prevención, antes de la 

oentencia. Todas estas circunntancias harían negatoria la garantía 

de la defensa, porque el ejercicio de ésta sería limitado o imposi~ 

ble~ De aquí surge la necesidad del patrocinio jurídico. El abogado 

defensor es la fuerza que nivela la igualdad de los hc~bres dentro 

del Proceso, de cualquier Proceso, pero más y sobre todo dentro dol 

Proceso Penal. La presc4cia del abogado defensor dentro del Proceso 

Penal es garantía de honda esencia humana, justificada, precisamente, 

por la necesidad de que el Hombre 3ea óído en condiciones de absolu­

ta igualdad. Por ello es, a3í aisno, irrenunciable e inalienable. 

26.- El Derecho de Defensa: 

1.- Aunque crcemos que llamar "derecho" a esa facultad inalienable 

y esencial del homb~e que constituye la defensa, no es propiamente ati­

nado, no hemos vacilado en hacerlo, porque dada la hora en que vivi­

mos en la que los conceptos y valores fundamentales sufren de una cre­

ciente mixtificación que los llevan hasta su confusi6n total, es ne­

cesario recalcar que la defenGa, a más de facultad inseparable de la 

misma esencia del hombre, constituye un derecho del que nadie, ni él 

mismo, pU0de privarlo. 
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El hombre está obligado, en el tejido de relaciones cambiantes 

y movedizas que conforman la vida, a permanecer en perenne estado 

defensivo para no sucumbir ante el ataque del mundo que lo rodea. 

Desde los glóbulos blancos, infinitesimal y primario instrumento de 

la defensa humana, que en los escondidos manantiales de la sangre se 

mantienen librando la eterna pugna del hombre contra la enfermedad y 

la muerte, hasta el combate áa ~o ero e ingrato de ganarse el ¡:an de ca­

da día con el sudor de la frente, la vida humana es una larga batalla 

sin t~rmino ni fronteras . 

Aunque superadas, por miles o millones de años, las épocas bru­

tales en las que el hombre tenía que combatir -casi con lao manos -

deanudas- contra las fieras en la selva y en la pradera, el mundo mo­

derno ofrece siempre el mismo espectáculo de lucha. Si bien hoy ya 

no combatimos contra fieras aullantes y asedas que llegaban hasta el 

propio dintel de la caverna o de la choza; si bien hoy ya no vagamoo 

dispersos y sin tregua por las anchas tierras sin caminos ni albergues, 

en desesperada búsqueda del diario yantar; si bien ahora ya no tene­

mos que matar pera poder ver la luz del nuevo amanecer; todavía el -

mundo nos brinda un substituto, más trm"lendo y más cruel, de la vieja 

lucha por la supervivencia. 

El hombre es una mezcla informe de sentimient'os y de emociones, 

de instintos y de pasiones, de inteligencia y de bestialidad, con fu­

gaces instantes en que la intuici6n le señala la preeminencia del es­

píritu sobre la materia, atisbando apenas en la esencia de su propio 

ser, desconocido aún para el mismo, en la cerrada noche de su igno­

rancia. Y la vida es consecuencia de su naturaleza. Y, así, vemos 

a la humanidad recorriendo los largos caminos de la h istoria, sin sa­

ber de donde viene, sin saber a donde 

t~ndose y continuando en su deambular 

vida es lucha. El h ombre conbate sin 

los demás hombres, o contra el Estado, 

va, titubeando, cayendo, 

sin rumbo y sin de8tino. 

contra 
, 

oiamo, cesar Sl o 

o contra los elementos .. 

levan-
v la. ... 

contra 

NE'.ce, 

vive y muere luchando. Y al morir, lo hace con la esperanza de que 

la interrogante infinita de la muerte oe resuelva, por lo menos, en 

un lugar de calma y de paz, donde encuentre el sOBiego al que eter­

namente aspira y que la vida le niega siempre. 

y en su lucha , al hombre se le depar an dos caninos .. El uno, li-
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mitado por las fronteras de las lcy~s, de la lloTal y de los conven­

cionalismos. El otro, sin más límites que la voluntad; que rompe las 

leyes, se burla de la moral y se desatiende de los convencionalismoo •. 

Si al hoabre ]e es dable escoger, es la pregunta que divide a la Filo­

sofía en dos grandes campos: la que antepone el espíritu y cree en 

el libre albedrío, y la que hace de la mate~ia y de las fuerzas de 

las circunstancias la explicaci6n del hombre y de la Historia~ Obre 

libremente el hombre, o impelido por las fuerzas ciegas del Destino,. 

la verdad es que según escoja uno u otro camino, así habr~ de colo­

carse dentro o fuera del Derecho Penal. 

La ley de la selva continúa vigente. La. lucha es perenne, sin 

pedir y sin dar cuartel. La civilización la e \:bre de ropajes distar ... 

aionadares que transforman sus aspectos exter~os, pero su esencia per­

manece intangible. 

y la misma civilización es la que nos tiend.e las m!s habilido .. 

sas emboscadas y nos depara las más arteras aZ9nnanzas.. Las balas 

de los revólveres en manos huérfanas de re 8:>::JL.s abilidad y ávidas de 

emociones y de "hombl'ia:l, las ruedas de 108 TI.i.o<:~9:rno8 b61idos,. condu-, 
cido8 por héroes imb€ :~bGS que en el vérti go d. e la velocidad rescatan 

los pedazos de 9.18 espíritus t rotos por los complejos y las neurosis j' 

el crimen irrazonable e imbécil de los ebrios que s610 en el alcohol 

encuentran el resorte para elevarse de su ~eIDocridad o de su creti­

nismo; los nil accidentes distintoG con 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 Dig:Jidad del ;.1ombre, rellenan los 

mares de cad~veres y cubren de sangre y l'grimsB los Continentes des­

vastados; o los crímenes de loo düJ.:i.nutos Cóo é',re s de opereta, que ex­

polian a los puebloayiacen el arte de gobernar horrenda teoría de -

cárceleo y muerte; han trocado la vida de la selva en pllido reflejo 

de lo que puede ser el odio, y la estupidez, y el crinen elevados a 

sus más brutales expresiones. 

Es todavía le hora del lobo.. El 11omb::-? r ~. gue siendo el lobo 

del hombre. 
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11$- Pero algo hemos avanzado. Ya al hombre no le es permitido 

hacerse justicia por si aismQ. El Estado le ha arrebatado de las ma­

nos la espada de la venganza, y la ha trocado por el fiel de la balan­

za, que mide y pesa los act.os hunanos. Le. ven~anza tiene ya una me­

dida y un límite, y hace siglos que pugna por transformarse en justi­
cia •. 

Los tiempos de la ven~anza individual ya han pasado~ Ya los _ 

hombres no pueden arreglar entre oí sus diferencias cuando ous hechos 

violan las normas que aspiran a la h~ana y pacífica convivencia. El 

Estado se ha vuelto el exclusivo poseedor de la funci6n penal, y ejer~ 

ce la jurisdicción privativamente.. Háximo árbitro de las conflictos 

humanos, es señor de la Libertad y de la Vida de los hombres. Pero 

todavía no ha logrado calihrar el ingráVido punto donde se sustente 

la l'ledida de la Justicia y, todavíe, la "vindictr. pública", la his­

teria y el miedo pesan Dobre loo frágiles platillos de la balanza, 

y la venganza atisba, pronta al sangriento zerpazo. 

Por ello es que podemos decir con don t/lariano Ruiz Funes 9 que 

"el proceso es el SUGtituto civilizado de la auto defensa, como lo 

es la pena de la venganza".(9S). 

1II.Hemos convertido al Estado en el de~ositario del an13ia, de 

la aspiración insobornable del honbre por la Justicia. Le hemos entre­

gado el derecho de dispenoarla, pero nos heBos reservado el de exi­

girle que la haga real y verdadera. Si bien nos hemoo sometido al -

inperio estatal, no henoo enajenado los derechos que nos acoflpañan 

por la razón de ser ho~bres, de 108 cuales no se nos puede privar, ni 

podemos renunciar, porque entonceD dejaríamos de serlo. 

Le hemos dioho: ¡Toma tá, como ór3ano supremo de la Sociedad, 

el poder tremendo que es la Justicia; pero respeta nuestro derecho a 

la Libertad, respeta nuestro derecho a la Vida, respeta nuestro dere­

cho a la Dignidad, reopeta nuestro derecho a la Felicidad; y, cuando 

nos pri7GO de ellos, 6yenos antes, y pesando nuestras razones, y Iap do 

nuestros contendores, y las tUy~D propia3, descarga sobre nosotros -

el peso de nu.cstraa culpas, oin más ni menos medida que la que nues­

tros hechos merezcan~ 
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Solanente así puede ser la Justicia. 

IV.~ ¡Oyenos antesl Este es el presupuesto fundamental de la 

Justicia: "Nadie puede ser Oondenado sin haber sido OIDO y vencido 

en juicio". La defensa no consiste más que en el escuchar del Estado 

de la voz del procesado. Pero csta voz puede ser la dem inocencia 

o la del crimen; en el acierto en la distinci6n difícil reside el Gubs­

tratum de la Justicia. 

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

porque el Derecho no tiene más alternativa que considerar inocente 

al proce~Jado hasta el día en que la sentencia establezca lo contra­

rio. 

Cuando un hecho o un acto humano viola las nor~as, las reglas, 

quegarant.izan el derecho que todos tenemos de nacer, vivir, crecer, 

multiplicarnos y morir en paz, todo el aparato estatal de la Justicia 

Penal se pone en movimiento. Ha surgido un crimen que ha cosechado 

dolor, lágrimas, sangre o muerte, y el culpable debe ser castigado. 

Al no bastar la prevenci6n, es necesario que se descargue el peso te­

rrible de la Ley, para restablecer el equilibrio. 

Si el movimiento de la actividad estatal que constituye el pro­

ceso penal, llevara como inexorable destino el de declarar la culpa­

bilidad del infractor y el de sooeterlo a los rigores de la pena, to­

da la violencia del proceso se justificarfa en sí misma. rias resulta 

que el fin del proceso penal no puede ni debe ser jamás ÚlliccBente 

la inflicción de la pena. El fin último y esencial del proceso pe­

nal es el de establecer la Justicia. Y la Justicia no puede basar­

se m~s que en la certeza. 

y la certeza como fin procesal se descompone en varias partes, 

fundamentales todas e íntimamente entrelazadas, la certeza de que un 

hecho ha ocurrido; la certeza de que este hecho constituye delito; 

la certeza de que alguien, individualizado y determinado, lo ha come­

tido; y la certeza de que ese al guien es legalmente responsable de 

su hecho. 
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Si al Estado le fuera permitido poseer la certeza por sí mismo, 

como facultad de su propia naturaleza, cono la potestad milagrosa de 

la infalibilidad, el proceso penal sería totalmente innecesario. 

Pero resulta que el proceso es obra del hombre; y, como toda 0-
. ! 

bra humana, es eminehtemente falible. La Justicia es casi un azar, 

y el hombre renuncia a su calidad de tal si oe entrega en brazos del 

Estado con los ojos vendados y los oídos cerrados, sin ver a donde 10 

conduce, sin expresar sus razoneD, sin contradecir lao contrarias, 

sin que se le oiga y sin que se le juzgue, 

La Defensa, en fin, no es m~s que el ejercicio de los derechos 

del individuo, la afirmación de las garantías de la persona humana, 

la consagración de su inalienable derecho a la Paz y a la Libertad, y 

el acatamiento a los fueros de su Dignidad. 

Sin defensa no podenos aceptar ni justificar el proceso. Esta 

es su concepción fundamental. Por ello, recojamos las palabras del 

ilustre Couture: "El destino del proceso se liga, así, al destino 

del derecho y el destino del derecho se li~a al destino del indivi­

duo. Como en el juicio de Orestes, en Las Euménides, todn juez debe 

decir, con laa palabras que el trágico puso en los labios de Palas 

Atenea, aún frente a la acusaci6n de haber matado a una madre, que 

"nunca habrá justicia si habiendo dos partes 13610 se ha oído la voz 

de una". Y agreguemos nosotros que por no haberlo hecho,más de una 

vez, a lo largo de la larga historia del hombre, se tiñeron en sangre 

las manos de la justicia.". (99). 

27.- La 1118i6n de la Defensa Penal: 

1.- Ya hemos visto que el proceso penal es la suma de tres fuer~ 

zas distintas, indisolublemente ligadas y lao tres igualmente necesa­

rias para definir el dereehoal caso concreto. Aparentemente separadas, 

como persiguiendo fines diferentes, las tres concurren al proceso ín­

timamente entrelazadas para que el objeto fundamental de éste pueda 

realizarse cabalmente. Si penetramos al análisis del proceso, vere­

mos que tanto la acusaci6n, como el juez y la defensa, persiguen la 

definición de la justicia. 
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La acusaci6n batalla por obtener la condena del procesado, la 

def~~s~ pugna por la libertad de éste, y el juez busca ávidamente la 

ver¿0d~ El proceso entero es juego de pasiones: la pasi6n de la a­

cusaci6n por la condena, la paoión ~el juez por la verdad, y la pa­

sión de la defensa por lograr que la investigación de los he~hos, 

que la apreciaci6n de las pruebas, no' se deformen, ni se desvien, ni 

se distorsionen. Si consideramos "que para alcanzar, o, cuando me­

nos, para aproximarse a las altas cunbres de la verdad, se nece~ita 

ascender gradualmente bajo la mordedura constante y atormentadora de 

la duda",(lOO), no podemos menos de sentir la importancia trascen­

dental y fundamental de que el proceso sea la síntesis del juez de la 

tesis de la acusación y de la antitesis de la defensa. El juicio pe­

naL dejaría de serlo si no se admitiese la contradünión. La contra­

dicción es la piedra de toque de la verdad, y solanente así la puede 

encontrar el juzgador. 

11,·- Reflexionemos sobre la importancia que juega la defenna en 

el proceso. Veamos como su verdadera misión no es la que el vulgo gene­

ralmente creé ~ Como afirma :Ldanzini, la defensa no puede ser "patro­

cinadora de la delincuencia, Bino del derecho y de la justicia en -

cuanto pueden estar lesionados en la persona del imputado". Porque 

en verdad el defensor lo que porsigu~ es que el juzgamiento del pre­

sunto culpable se realice de manera que se respeten sus derechos esen~ 

ciales, que se acaten las form~8 y modos del proceso, que se escuchen 

las razones explicadoras de su conducta, que se investigue sobre su 

capacidad mental y sico16gica, y, que, en fín, so le oiga ampliamen-

te, para que las gravísimas consecuencias del proceso se verifiquen 

en un clima tal que no lesionen ni el derecho ni la justicia en la 

persona del procesado. 

Si hemos concebido el procesn como el reducto inexpugnable de 

la Libe~t~d; si nuestros cuerpos legales tienden al aseguramiento de 

la Ebi.:)r~c,d del hoobre y del respeto a sus bienes jurídicos ycspiri­

tual-3o~ ya que creemos que el Estado es el servidor de la persona hu­

mana y DO los hombres siervos del Estado, debemos llegar lógica y con­

aec~e~t ~~ente a aceptar que para que permanezca intangible el reopeto 

al hOE~~e, que para que el proceso continúe siendo el reducto inex­

pugna ble de la Libertad, es necesario que el hombre · pueda ejercitar 

en jui-cio la m.ás amplia y completa de las defensas. 
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No podemos menos de concebir que el hombre es inocente mien­

tras no se demuestre lo contraTio; que no existe más verdad legal 

que la establecida por la sentencia. Pero para llegar a la verdad 

legal es necesario transitar por los difíciles caminos del proceso, 

y para que el presunto culpable pueda llegar al fin de los caminos 

sin que la justicia sufra y el derecho mengue, el reo debe de acom­

pañarse del t~cnico conocedor de las leyes y, sobre todo, conocedor 

de la vida, para que le ayude a sobrepasar los obstáculos, le defien­

da de las celadas que la acusaci6n suele tenderle, y le aparte las 

cargas y molestias innecesarias del proceso. Cuando nuestro espíri­

tu se yergue en rebeldía al advertir las consideraciones que la mis­

ma ley y los juzgadores guardan por el procesado cuyo crimen es evi­

dente, ea porque nos olvidamos de estas sencillas razones. Ya diji­

moa, y volvemos a insistir en ello, que si el proceso penal sirviera 

únicamente para declarar la culpabilidad e infli~gir el necesario cas­

tigo, . todas esas molestias y todBS esao violencias procesales se jus­

tificarían en sí mismas. Pero como no es así, y no puede serlo tam­

poco, tendremos que aceptar todas las garantías que el proceso ofre­

ce, cono naturales y consecuent es con la concepci6n libera~ que tene­

mos de la vida. Y no liberal en el sentido de doctrina econ6mica 

que el concepto posee, sino de liberalismo de 83píritu, que se asien­

ta en la creencia de que el hombre es eminentemente libre y que 3610 

por excepción puede perder l~ Libertad~ 

111.- Juzgar es alt[sima funci6n del Estado. Y por alta que es, y 

por peligrosa que suele ser también, es que debemos insistir, siempre 

y cualesquiera que sean las circunstancias políticas y sociales que 

vivamos, que esa funci6n debe revestirse de la m~xima cantidad de ga­

rantías. Levamos tan dentro de nosotros mismos -apenas dormidos y 

no muertos- los resabios de la barbarie, que estamos prontos a descar­

gar sobre nuestros adversarios le explosi6n brutal de la venganza. 

Nuestra primera reacci6n ante el ataque o ante la injuria, es alzar 

la mano en airado ademán de rep~esalia. Por éso mismo es que juzgar 

es cuesti6n tan profundamente delicada y difícil. 

Nuestro primer impulso es ver solamente las cosas desde el punto 

de vista de nuestra propia conveniencia y nos hacemos violencia a la 

idea de escuchar las razones de los demás. Esencialmente egoístas, 

buscamos siempre la satisfacción parci~l de nuestros deseos 9 intere-
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ses. Cuando el hecho ajeno viene a dafiar injustamente nuestros dere­

chos o nuestros bienea, el ego.famo se levanta exacerbado, aconpafiado 

de los instintos ancestrales de la venganza y del odio. Es casi con­

tra nuestra naturaleza encomendar la soluci6n de nuestros conflictos 

a la imparcial decisi6n de un tercero, aunque este tercero posea ex­

clusivamente el poder de administrar justicia. Creemos que buscar 

el amparo de las leyea es índice de cobardía y que es manifestación 

d~ virilidad buscar en nosotros mismos la nedida de nuestra justicia. 

Si así fuera, si dejáramos a cada quien decidir cual es su derecho, 

juzgar continuaría siendo el viejo ejercicio de la venganza sin lí­

mite y sin medida posible. 

IV.- y si v·emos que ~ao"de d-eei;dir el derecho", si éso de juzgar, 

es cucsti6n difícil y delicada en épocas normales, cuando más o menoo 

se goza de paz y tranquilidad soCial, tenemos que comprender qué gra­

ve se torna el probl~ma, como juzgar se vuelve casi una imposibilidad 

material, cuando laa circunotanciao políticas y sociales se tranofor­

man, y la paoi6n se a giganta y somete a su imperio dos~edido, no todas 

lao células del cuerpo social, convirti~udose, entonces, la justicia 

en una dantesca caricatura. . RabIar en tales épocas de justicia os una 

Dangrante ironía "porque -en frase de CalaimIYlrei- en tiempos de tiranía 

o de odios civiles desencadenados, pareciera como si viniera a faltar 

el terreno en que pueda echar raíces cualquier forma de justicia impar­

cial y ordenada". (101). 

L08 autores suelen expresar el concepto de la abogacía en tres 

funciones: la consulta, la conciliaci6n y la lucha. Y es por ello -

que cuando agotados loo recursos de la paz, inútil 01 consejo y no 

lograda la conciliaci6n, el abogado debe de reclamar las armas y mar­

char al conbate jurídico~ Para Couture, "es aquí donde la abogacía 

se hace heroica". Porque la abogacía, cuando el abogado lo es real­

mente, está siempre sometida a la anenaza, a la represalia, al cri­

men mismo. tiás de un abogado ha sucumbido en defensa de los intere­

ses y derechos de su cliente. Cosa que no nos ha de extrañar porque 

ya sabemos también que abogado que vacile, aejor haría en renunciar 

a su calidad de tal. Pero cuando los vientos huracanados del odio 

político soplan sobre las contiendas humanas, entonces la abogacía 

es más que heroica, porque entonces suele ser sin6nioa de la muerte. 

La Biotoria nos brinda ejemploo de inmarcesible gloria: aquel Nico-
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lás Farrier (102), defensor de 103 Girondinos ante la Convención Fran­

cesa, que exclamaba patético y heroico: "Traigo a la Convención la -

verdad y mi cabeza. La Convención puede disponer de Di cabeza despu6s 

de haber escuchudo la verdad". . O aquel Pierre Gandoy (103), taubién 

en Franciu, que uefendi6 al ~édico 3arthas, inocentenente condenado 

por muerte de uno de sus enfermos" que logra canbiar su persona 

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

y cuando el alba llega el verdugo en busca de su víctina, encuentra 

a Gandoy que le dice: "Debes matar a un hombre cuyo genio, puede pres­

tar, todavía, grandes servicios a la hUlílunidad. Es nás 'Útil que yo; 

t6iname entonces, pues estoy listo para norir"~ Carloo VI le indulta 

al pi'e del patíbulo y más tarde le hace mie¡;:¡bro del Parlamento. O 

aquellos abogados cubanos, que hoy en estos días, arriesgan la vida 

y la libertad por defender a los asesinos que Domás ayer masacraban 

nI pueblo cubano, pero que -con todo el respeto y la admiraci6n que 

la Re~oluci6n Cubana nos merece- son grandes y se revisten del ropaje 

de los héroes cuando ante los ~ribunales Revolucionarios continúan li~ 

brandO la antigua batalla de la abogacía porque prü.:¡ero se escuche la 

voz del reo antes de descargar sobre 61 el peso trenendo de la juoti~ 

'cia; como igualmente ayer lo hacían defeudiendo a las víctimas de la:' 

brutal y sangrienta dictadura de 3atista •. 

La abogacía significa sietip~e contienda y riesgo. El abogado 

defensor permanece oiendo el arries .;sado y esforzado paladín de la jus­

ticia, que batalla sin tr€t;un. y sin descn.nso por el respeto a los de";' 

rechoo esenciales del honbre t ,arque en lc justicia. no pesen el odio', 

y la venganza, y la hiateria, que d.iotoráonan la verdad, vulneran el: 

derecho y la transforman de nuevo en la barbarie desatada. Y debe 

tambi€n el abogado luchar por la nisericordia, porque la 'misericordia 

y la sabiduría son "las dos grandes formas del entendimiento humano." 

(104) .. 

v.- Entre todas las profesiones que el hombre desempeña en la 

Sociedad, ningu~a cono la Abogacia para entender lo que puede ser el 

sacrificio y el heroísmo del h.oobre por los demás hombres~ La Aboga­

cía debe ser un sacerdocio porque es la profeoi6n que tiene CODO fun­

ci6n la defensa del más alto de los bienes humanos. Podemos paGarnos 

sin todo, lo único esencial para vivir es la Libertad .. (105) 0 Y 

por éso. al abogado no le queda mús recurso que vivir lu~hando contra 
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todos: lucha contra la acusaci6n y contra el mismo juez en el proceso; 

lucha contra la sentencia condenatoria ante las Cámaras de 2~ Instan­

cia; contra las de éstas, vuelve a luchar en casación ante la Corte 

Suprema; lucha contra la autoridad constituida y contra sus actos, 

porque éstos a m.enudo vulneran los derechos de su cli-ent-e;: y lucha 

contra la misaa ley, cuando ésta viola los principios constituciona­

les,- demandando su inaplicabilidad o pretendiendo la declaraci6n de 

su inconstitucionalidad; lucha, en fín, constantemente y en todo lu­

gar. Jamás a un hombre se lo exige tanto cono al abogado. 

El Destino del abogado es la lucha. Pelea por sí misno y por la 

profesi6n, cuando pelea por los de rc..ás. Porque al pelear por el dere­

cho ajeno, - pelea por los fuer os propios y por los de la profesión, da­

do que la Abogacía está sujeta siempre a todas las limitaciones, por­

q~ue nunca se ha dejado de tener la voz sin miedo del abogado. La li­

bertad de expresión es su priuer derecho, ya que sin ella el abogado 

no podría serlo nunca jauás: ¿C6mo es posible concebir un abogado que 

defiende a los demás, sin poder expresarse con plena libertad? ¿3in 

poder escoger los recursos y 108 caminos, sin m~8 límites que su pro­

pia voluntad? Pura el abo gado no deben existir illás fronteras que 10.0 

de la Horal; pero ~ota no debe quedar sujeta al criterio extraño y, 

mucho nenos, al oficial. Abogado que peraita que se le coarte la pa­

labra, deja de serlo para convertirse en c6mplice de la injusticia. El 

abogado debe ser el único juez de 8U conciencia. 

Al abogado se le exiee la lucha por el derecho y por la libertad 

con mayor raz6n que al resto de los hombres. Así como el Sacerdote -

debe ser el prioero en el ejemplo cuando de la ley de Dios se trata, 

así el abogado debe ser el primero en la lucha contra la tiranía. Por 

eso 108 eternos lacayos de 108 reGínenes violadores de la ley y la -

justi~ia, no pueden llanars~ abogcdos, aunque sean profundos pozos 

de sabiduría y de técnica j~rídica, y se escud&p en ellas precisa~en-

te para justificar su ver~onzoso papel de defensores del atropello y 

de la violencia gubernanental. El abogado no puede concebirse sino 

inflamado por la pasión insobornable por la verdad y por la justicia, 

batallador perenne por la libertad, contra todo y contra todos. De no 

serlo así , - "será -como lo dice don Angel Ossorio y Gallardo- un gcnapán ­

del derecho, - podrá ser-, quizt1, un hombre de ciencia; Abogado, no."(106). 

VI.- Pero -como ya lo afirmanos- el abogado no alcanza la oantidad 
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del heroísmo máa que en épocns desnforadaa de odio y de venganza~ Es 

entonces la hora de catar la calidad humana y profesional del abogado,c 

Como lo dice un ilustre juriota belga: "Nunca se tendrá una idea clara 

de lo que representa la abogacía como sacrificio y como entreGa hasta 

el día; en que haya habido necesidr~d de defender ante un tribunal re­

volucionario., ante tribunales militares, ante cortes de ocupaci6n, no 

a.nte jueces de justicia sino ante juec~s de venganza. Cuando eBtenoo 

defendiendo a un hombre cuya sola defensa nos ponga en contra de toda 

la opini6n p~blica del país~ cuando estemos defendiendo la causa de 

un hombre cuyaa ideas estemos aborreciendo, pero que el miste:'io de -

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

VII. - Pero en nuestra Patria no hay necesidad de tribunales re­

volucionarios ni de cortes de ocupaci6n, ni de causas d~ hombres cuyas 

ideas estemos aborreciendo, para que el eJercicio de la defenea nao co­

loque en contra de toda la opini6n p~blica del país. Se ha distorsiona­

do tanto la misi6n de la defensa f se ha confundido tant .') la raz6::1 del 

proceso, que las gentes, angustiadas por el crimen, frenéticas e his­

t~ricas, quj.eren ver en todo procesado un culpable, en todo culpable 

un condenado, y en todo condenado un .ejecutado; sin oirle ni vencerle, 

apominando de las garantías del proceso y de los fueros de la defensa 

en juicio. 

Lü defensa de cualquier causa -aún la de la inocencia- suele -. 

sentar al abogado en el banquillo de loa acusados del trib~ .. nal tel'ri­

ble de la opini6n pública. y éste no admite distingos, ni grados ni 

tonoa, y condena irremediableaente a todos 108 abogadoo: a 10B pul­

cros y a loa sucios, a los honestos y a los perversos, a 108 m6s y a 

los menos honrados. Y el fallo es inapelable. Y por él estamos con~ 

denados a cargar sobre nuestros hombros el peso de nuestras cu~pas y 

de las ajenas. ¡Maravillosa herencia que legaremos a nuest:"os hijos! 

¡Lo. herencia del innot~vado descrédito y de la pública mala fa.ol1! Pe~ 

ro -Ison tan hondos los misterios de la abogacía!- que pese a todo, 

a la mala fama y a la deshonra pública, a la abrupta injuria y al ruin 

escarnio, seguimos cargando nuestra cruz ••• IY con 8610 una vez ~~e ha­

cemos resplandecer la verdad y arrancamos al inocente de las garras de 

la venganza, nos damos por bien pagados por toda la infam~a y por todq, 

la ignominia que se descarga sobre nuestras espaldasl 
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PRO B L E M A S DEL A D E F E N S A. 

El ejercicio de esa facultad o derecho humano que llamamos defen­

sa, cuando viene a salvaguardar los eternos fueros del hombre dentro 

del proceso penal, se encuentra sujeto a todos los ataques, a todas 

las voces airadas y violentas, que variando de grados y tonalidadea, 

pretenden fundamentalmente destruirlo o negarlo. La argumentación se 

basa en todas las ideas y usa de todos los recursos, . pero existen dos 

formas de ataque que son las más persistentes y despiadadas: las que 

niegan la defensa porque creen que se encuentra en conflicto con el 

interés de la Sociedad, y las que creen que la defensa penal se e~cuen­

tra desamparada de la Horal. Para todas esas voces agrias y armadas 

de indignaci6n y de vituperio, la funci6n de la defensa dentro del 

proceso ha llegaclo a confundirse con la fuerza que persigue la impu­

nidad o que patrocina la delincuencia. 

Por ello heflOS creído 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.- ~~ Defensa y la Sociedad: 

1.- La Sociedad es castigada rudamente por el delito; herida en 

sus partes vitales y generosas por la descomposici6n .criminal; fusti­

gada y lace::.·c.,de. por la diaria y repetida violaci6n a la ley. penaL 

El crimen se levanta de frontera a frontera con perfiles aneustiosos, 

y la vida hume,na, y los bi enes de los hombres, y el honor y el pudo:r, 

son irrespetados de manera tal que la República entera parece vivir 

bajo loa signos terribles del terror y de la sangre. 

Desde el delito de mínima cuantía, el apenas perceptible y que 

casi no deja huella, desde esas lesiones y agresiones a las que nos 

tienen acostumbrad0 s las comadres de los barrios bajos, yesos deli­

tos de ~urto que son más que fam~lico8; hasta el crimen de sa~gre o 

sexual espa:!toso, el que se reviste de los carácteres más b:'l:~:. ". ', ·:" ~ ~. 

asque~o8os, y los delitos de estafa en grandes proporciones, y esas 

malversaciones de caudales pÚblieos ~moderna forma de entra:r a saco 

al Tesol"o Nacional con la patente de corso de la impunidad ofi-o:.cl-
.. -:::.;-
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toda la gama polifacética del delito rige la hora actual salvadoreña. 

Sacudida y conmovida por el crimen sin ~angua y sin límite, te­

merosa y acongojada t la Sociedad reacciona exigiendo de los Poderes 

Públicos el replanteamiento del problema delincuencial y la búsque~ 

da urgente de soluciones atinadas y efectivas, insistiendo casi -

siempre en el aumento de los medios de represión y en la dureza de 

las penas~ Se pretende resguardar el orden público, proteger los -

bienes jurídicos y morales, salvaguardar la paz social, y esa desa­

forada ansia de ~igor y de dureza se fundamenta aún en la piedad por 

laa víctimas pasadas, presentes y futuras del ataque criminal. 

Se piensa, con sobrada razón, que la Sociedad no puede ni debe 

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

sin razón alguna, que si los medios actuales de prevenci6n y de repree 

8i6n son insuficientes, en ejercicio del derecho de legítina defensa que ­

a la Sociedad le asiste, deben buscarse medidas de distinta entidad, -

aún violatorias de las garantías hu~anas, porque la Sociedad se encuen­

tra situada en una encrucijada que no le pcrnite escoger. 

So clana en todos 103 tonos que el proceso penal salvadoreño es 

incapaz de librar la lucha contra la delincuencia; que sus institu­

ciones fundamentales han fracasado lancntablenente en su cometido; -

~ue el proceso, 108 tribunales y la misna ley penal e~tán profunda­

mente viciados en su raíz. El Jurado es objeto de los ataques uáa 

violentos y repetidos, alegándose con i~usitada insistencia que so -

ha transformado en la fácil pUü~ta de escape de los criminales eope­

dernido~,. y que sus fe.llos son la concretizaci6n ostensible de la 

más vergonzosa imllunidadt 

Se sostiene que la l6gica eleQent01 indica que cuando ocurre 

un conflicto de valores, hay que sac ::cifica::::- los nenos valiosos para 

salvar los más nobles y altos; y qu·;;) , naturalmente, en el conflicta 

entre la Sociedad que se defiendo y e l erininal que la hiere, no -
queda más reaedio que escoger loo de la Sociedad, Se insiGte en la 

idea de que el náximo rigor en la pena y en la investigación de los 

delitos, es la mejor defensa contra el crimen, ya que la Sociedad 

--afirnan-- debe defenderse, a como p"!l8 da y den lugar lascircuns-
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taneias, del ata.que .in!!1isericorde de las fuerzas delictuosas; lle­

gándose a justificar que en la violaci6n de la ley y dol derecho y 

en el irrespeto a las garantías del hombre, se encuentra el sistema 

más eficaz para detener la ola de san~re y ele crin en que amenaza des­

truir a la Naci6n. 

Por ello, se predica combatir el crinen con el crimen, el deli­

to con el delito, en obediencia de un sentimiento casi general que 

partiendo de la legítima exigencia de que el Estado aborde con vigor 

y efectividad el problema delincuencial~ por des gracia y " por para­

doja se basa en proclividades inconscientemente a gresivas de los que 

al pedir el alza de la reprcoi6n demandan un freno contra sus pro­

pias impulsiones" (108), pero que ha llegado a distorsionar en tal. 

forma a la opini6n pública que ésta propugna por la legalización de 

los sisteQas brutales y estúpidos con los cuales las autoridades po­

liciales pretenden luchar contra la deli ncuencia. 

Vn clamor general se levanta contra los abogados que intervie­

nen en los procesos penales, a los cuales se les considera con 16gi­

ca muy singular, coautores, o por lo nenos, cómplices .de los delin­

cuentes que representan o asisten, pues se cree que el defensor pe­

nal es el instru~ento por medio del cual los criminales obtienen la 

i~punidad de sus delitos, evadiendo el castigo que merecen sus cul­

pas. y el IDisno derecho de defensa se encuentra sonetido a los ata­

ques mas demoledores. 

--~-------------

11 . - Y lo lamentable, lo verdederanente lamentable, es que esas vo­

ces airadas y violentas no dejan de tener razón. ::ay que reconocer -

honestamente que ~uehos abogados son en verdad una vergüenza para la 

vieja e ilustre profesi ón de la Abogacía; abo gados dUCAOS en trapizon­

das y en recursos inmorales, hábiles en el ejerc i cio de la mentira y 

de la calumnia, prontos al testi go falso y a la falsa imputación, -

dispuestos siempre a cambio de unan cuantas nonedas a vender su im­

pudicia y su desvergüenza . Pero ~stos, al fin y al cabo, no son loo 

más, y tampoco lo son todos los que en el concepto público pasan por 

tales. En 6sto ~omo en todo, la exageraci6n c onduce a las generali-
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zncionea injustas y festinadas. Y as! como los hay en la abogacía, 

existen en todas las demás profesiones y oficios, algunos que desna~ 

turalizan la esencia de su aenestar. 

y taBbién debemos reconocer, a fuer de honrados, que el proceso 

penal, y los jurados, y las diversas instituciones procesales son 

hasta cierto punto ineficaces para librar la urgente lucha contra 

la delincu~ncia. ~ue se iopone la reforma profunda y real de nues­

tros cuepos legales, porque en verdad laa cuestiones procesales no 

andan como debieran, ni cumplen con sus fines y objetivos. Pero · de 

ésto, a llegar a aceptar las conclusiones absurdas que la opini6n 

pública, que los ignorantes y los doctos desprende ~ de la situación 

que atravieza la Naci6n, hay un largo e irreductible trecho. No es 

con el aunento en el rigor y en el dolor de las penas, no es justi­

ficando los excesos policiales, no es negando la necesidad del patro­

cinio jurídico y los fueros insoslayables de la defensa en juicio, 

que el problema delincuencial puede ser reducido a sus verdaderos -

t~rminos. Cuando todas las soluciones que se consideren posibles -

persiguen úniceoente at~car el problema en sus manifestaciones y efec~ 

toa, cuando todo tiende al casti go y a la represi6n, el problema del 

crimen no es realmente atacado. Indiscutiblenente se lograría una ac­

ción bienhechora si se consi 6uiera la Dodernización y tecnificaci6n 

de la investigación del delito, y la reforma de los instrumentos ju­

rídicos, y el aunento y modernizaci6n de los centros penales; pero 

mientras las raíces del oal, 1~8 verdaderas causas del delito perna­

nezcan sin sor tocades y combatidas, el crimen. continuará proliferan-­

do y llenando de terror y consternación a la Sociedad. 

Lo que ocurre es que todas las cosas las solomos contemplar u 

través de los cristales distorsionadores de los prejuicios, y 10 que 

en realidad sucede os que planteanos el problena fuera de ~.~,.~ sus -

límites 16gicos y justos. Sin duda alguna, la Sociedad posce dere­

chos respetables, dignos de la o6s cuidadosa atenci6n; pero la exis­

tencia de estos derechos sociales no deben destruir los derechos -

que todos los presuntos delinc~entes tiene, como ya lo dijimos, aún 

por la sencilla y única razón de quo son seres auaanos. La Socie­

dad, o el Estado, que para el caso son lo oiano, tienen indiscutible­

mente el derecho a castigar, poseen el ius puniendi, y lo ejercen con 

toda justicia cuando pretenden SOBeter al delincuente, o al que se te-
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me que lo sello m~s tarde., alcn.et-igo de la pena o a las medidas ce.ute­

larea o de seguridad. Pero la prCi.üsa que se debe observarante8 de 

a.plicar la pena o la l'lcdida ele seguridad., ea que la acci6n punitiva del 

Estado se ejerza 8610 y únicamen.te sobre .e1 verdadero culpable o peli'" 

groso, y nunca antes de que su culpabilidad o su peligrosidad sea demos-o 

trada o establecida por medio de un juicio norma~.. en el cual tengam 

plena vigencia las garantías procesales, entre ellas p~imordialmente 

la de la defensa. Es decir, que el culpable debe ser castigado" irre­

mtdiablemente castigado, pero hasta después que tenga "su día ante la 

corte", como se dice en el derecho inglés, o sea ia oportunidad que 

le pernita alegar lo conducente a la explicaci6n de su conducta; a 

deponer todo lo necesario para su defensa, porque sin oír previamente 

la justicia no puede castigar a nadie. 

Pero hay voces ~speras que lanzan a todos los vientos la idea 

de que la defensa y, sobre todo los abogados, deben desaparecer del 

Proceso Penal. La Inquisici6n en una supervivencia en ciertas men­

tes deaquiciade..s e insanas que todavía en el talión ven dim.inuta la 

medida de la pena. Todo lo l'liden y analizan de acuerdo con sus pro­

pios espíritus, de los ouales nunca se ha dicho verded más certera 

que la de las palabras de Alexander y Staub: "la afinidad subterrá. 

nea a menudo notable, del mundo de los criminale:o con sus persegui­

dores, puede explicarse por este proceso. Con una parte de su alma, 

la parte inconscientemente pulsiva, todo hombre, y más particular­

mente el perseguidor celoso del crininal, está del nismo lado que 

este dltino." (109). 

y como sefiala el ilustre oaestro Jim'nez de Asúa, en el fondo 

del alma popular, en el fondo de todas estas cuestiones que se deba­

ten, lo que existe es usa subconsciente inclinación expi6cioniata -

que pretende al infligir la pena, el sometiniento de un dolor al de­

lincuente, que al ser pena se reputa justo. Y. nfiran que n por des­

graoia en estas horas se apercibe un enor~~ retroceso; imperan 10D -

P~8 oscuros impulsos instintivos, la expiaci6n se arraiga y la vengan­

Za se actualiza".(llO). 

y por todo éso es nueotro tenor que por fin en el proceso ile­

guen a privar esos oscuros instintos, y la histeria y los resabioD 

de la venganza pesen nAs en sus frttgiles pla,tillos que la Justicia 
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y sus íntimas substancias. Porque si bien la Sociedad necesita defen~ 

derse del cri~ent requiere resguardarse del delito, esa defensa y ese 

resguardo no deben traspasar ciertos límites necesarios para que la 

funci6n penal no se transforne nuevamente en la barbarie legalizada y 

sin frenos. 

Porque la justicia, al fin y al cabo, no es más que el viejo de­

recho de venganza que h a encontrado un límite y una medida, y por des­

gracia la venganza es más propia de nuestra naturaleza. Y la encon­

tramos disfrazada y confundida en lo más profundo de nuestra alma, a­

cechante y presta siempre a su violenta explosi6n, que al rebasar to­

da medida y todo límite, desnaturalizaría precisamente la esencia de 

la justiciao 

111- Pero el argumento que con más fuerza ea expuesto ea el que 

consiste en que la Sociedad, colocada por el exceso del delito en la 

disyuntiva de defenderse contra éste o perecer, no debe de vacilar en 

emplear cualquier medio capaz de detener las corrientes criminales 

que corren desbordadas. Que el proceso, viciado por la acci6n de los 

abogados que ejercen el derecho de defensa, es completamente ineficaz 

de seguir sirviendo de instrumento de lucha contra el crimen, por lo 

cual es preferible que ésta sea enfocada y ejercida directamente por 

las autoridades policiacas, sin ningún control jurisdiccional y ha~ 

ciendo uso de cualquier nedio, por imuoral y antijurídico que éste 

sea. 

y el periodismo salvadoreño, con pequeñas y henrosas excepciones, 

es el primero en la absurda argumentación, Levantan indignadas olea­

das de protesta contra los fallos de los tribunales de conciencia, 

viendo en ell08 uno de los principales factores determinantes del auge 

delincuencial. Y los abogados defensores sufren con frecuencia la morw 

dedura despiadada de los perros de presa del periodismo amarillista, 

que se solazan y regodean en la pintura vívida de los aspectos más ne­

gros y asquerosos del delito. Esforzados paladines, dignos de mejor 

causa, del exceso en la pena y en la persecuci6n de los delitos, se 

deleitan con la descripción de los detalles más escabrosos, con profu­

sión de fotografías y de escándalo. Hasta rueda por ahí un peri6dico 

que un buen día, ¡Asombrémonos ante el cinismo y la impudicia de cier-
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toa periodistas!, titu16 un ya muy fa90so editorial con el sugestivo 

nombre: "Látigo contra el crimen" .( nl). Pero eatos nuevos inquisi­

dores, estos Torquemadas de moderno cuño, olvidan con ligereza harto 

lamentable que uno de 108 factores crimin6genos m~s notable ea la des­

cripci6n de los crímenes, el abuso de las fotografías, y el desta~a­

miento de loa detalles obscenos y asquerosos; que mil veces m~a efec~ 

tivos en el aumento y difusi6n de la criminalidad, son las historias 

y loa cuentos, tantas veces repetidos, de crímenes famosos, que los 

abogados que ejercen el bíblico oficio de defender a los dem~a; que 

las tiras e historietas c6micas, con su desenfrenada idealizaei6n de 

loa gangsteres y ladrones, prenden con desgraciada facilidad en la 

f~rtil imaginaci6n de los niuos y de los que ya no lo son; que los 

mismos peri6dicos, en fín, son uno de los factores impulsadorea del 

crimen más graves en la problemática delincuencial del país. ¡Ah es~ 

tos vendedores del pan nuestro de cada día de escándalo y de mentiral 

¡Famosa prensa independiente, pront& para la condena de los crímenes 

de los pobres y de los miserables, mil veces más dignos de miaerieor-

dia y de perd6n que de castigo! ¡Prensa independiente que no admite 

subvenciones, pero que acepta las nonedas con qUe se pagan lns dobles 

páginas, larga y sabiamente aburridoras, de los discursos de nuestros 

modernos pr6ceres! JPrensa independiente q,ue calla loa pecados de 

los poderosos, los crímenes de los que todo lo pueden, pero que desta­

ca a diario los pecados de los humildes! ¡Prensa buena para la conda~ 

na de los abogados y de la defensa, pero que nunca jamás ha hecho un 

esfuerzo serio por estudiar los graves problemas nacionales, en cuen­

ta los del delito, porque ésto no causa honorarios, ni venta fácil; 

como los discursos presidenciales o los llamativos titulares del cri­

men del año! 

IV- Decíamos que la pugna, que los conflictos que surgen entre 

los derechos de la Sociedad a defenderse del crimen y de los crimina~ 

les, ejerciendo el derecho de penar, o sOilletiendo a los peligrosos a 

la acci6n preventiva estatal, y los derechos de éstos que se concre­

tan en la defensa, se debería de resolver en el sentido de obtener u­

na armonía plena y profunda. Si la Sociedad exige el castigo, porque 

ea necesario y justo que el concepto de Eeccaría de "que no haya un 

lugar en la tierra donde el delito quede impune" adquiera plena vigen ... 

cia y efectividad; también es necesario que la Sociedad se defienda 

del delito por medios adecuados, sin olvidar jamás que el delincuente 
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es un hombre, y que por ello tiene ciertos derechos y ciertas garan­

tías cuyo desconocimiento no podemos aceptar. ~ue hay que permanecer 

vigilantes para impedir que la funci6n de la justicia se desnaturali­

ce con la indebida ingerencia de otros sentimientos e instintos, cui-, 

dándonos especialmente de cerrar la puerta de nuestro proceso a los 

deseos de venganza, porque éstos, despertados por el delito que produ­

ce, como lo dice don Harfano Ruiz Funes, "una verdadera rebeli6n de 

la dignidad colectiva", y que, como continúa diciendo: "Se trata de 

una indignaci6n que a veces adopta formas incoercibles, capaces de 

romper todos los frenos inhibitorios y de anular los poderes críti­

cos" (112), pueden llegar a extrenoa de tanta Jravedad, dentro y fue­

ra del proceso, que este último podría llegar 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 somos los primeros en reconocer que no llena sus fines de ins­

trumento de lucha contra la delincuencia, son, en todo caso, preferi­

bles a los peligros tremendos de romper con todos los frenos y todas 

las medidas, tanto en la pena y en su imposici6n, como en lainvesti­

gaci6n del delito. Que aparentemente, la 30ciedad se defiende del 

crimen en forma más efectiva cuando las fuerzas policiales oficializan 

la tortura y el crimen mismo, cuando la defensa es casi negada en 'el 

juicio, cuando se ponen trabas al desempeño de las funciones procesa­

les de los abogados, cuando la pena se aumenta y se rigoriza. Pero 

viendo bien las cosas se advierte que entonces la pena ya no lo es, 

"porque ya no existe una proporci6n razonab!e entre delito, culpabili­

dad y pena"; que la justicia se ha perdido porque la investigaci6n de­

masiado a menudo sefiala al inocente como culpable, y el verdadero cul­

pable tampoco es analizado y cas-c,igado en la forma exacta como lo re­

quiere la necesidad, y, en fin, voIvenos a la Venganza que "mira al 

pasado" y nos olvidamos de la Justicia que "debe mirar al porvenir 'f 

(113) • 

v- Cada día que transcurre es m~8 notable y pertinaz la indebida 

ingerencia gubernamental en las cuestiones de la Justicia. Todavía 

no hace muchos años, el Presidente de la Repúb2ica, conmovido ante u­

na sentencia legalmente proveída, ejecutoriada y pasada en autoridad 

de cosa juzgada, en la cual se condenaba a un criminal de los que hay 
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muchos, a sufrir la última pena, en uso y ejercicio del poder omnímo­

do del que se creen investidos él y todos los militares que durante 

los últimos treintaaños monopolizan el poder polític·o, violentamente 

sustrajo de las manos del juez al asesino condenado e imposibilit6 

que se cumpliera la sentencia. E inmediatamente después se procedi6 

a la. reforma del Código Penal, de man.era que en obedienci.a al princi­

pio de la retroactividad de la ley penal cuando la nueva leyes favo­

rable al reo, la sentencm ya no podía aplicarse con posterioridad, 

por aUmentarse los requisitos penales exigidos para la aplicaci6n de 

la pena de muerte. Lo notorio es que durante los años de gobierno de 

este presidente era notable el aparecimiento por las carreteras y los 

montes de cad~veres anónimos, aparentenente ~usilados por las fuerzas 

policiales, lo mismo que la existencia de la célebre celda #18, en 

los recintos de la Direcci6n General de Policía, donde morían de ham­

bre y desamparo, los pobres rateros, la escoria humana, condenada a 

la muerte por la soberbia policial, sin forma de proceso y sin garantía 

alguna. 

y situados ya dev.tro de nuestra realidad legal, en la que la fun­

ci6n investigatoria del delito se ha confiado a las manos de las Poli­

cías Nacional y de f":acienda, y a la Guardia Nacional, por verdadera 

incuria de nuestroa administradores de justicia y de nuestro flamante 

ministerio público, o Fiscalía General, nos encontraremos con abismos 

de ignominia que repugnan a las ronciencias de los honores librea. 

En conformidad al Artº 20 de la Ley Orgánica del :0anisterio pú .. 

blico, la Policía de Investigaciones Criminales estará obligada a ro­

cibir y cumplir l&ó órdenes del Fiscal General y del Agente General 

Permanente de la Fiscalía, en todo lo referente a las funciones pro­

pias de la referida ley. Con 8610 esta disposición vemos lo inadecua­

do del funcionamiento de la Policía de Investigaciones Criminales, más 

conocida con el nombre de "Judicial". En cualquier lugar del mundo, 

la policía investigadora de los delitos depende del Fiscal o de los 

Tribunales, con plena independencia de las autoridades administrati­

vas. Entre nosotros, por el cnntr~rio, es dependencia directa de la 

Policía Nacional, y sus sistemas investigatorios exceden a 108 anti· 

guos y desechados de la inquisici6n española. Y lo afirmamos Bin 

exageraci6n, pues cualqui-e!"a que conozca el clima donde se desarrolla 

por la Policía la investigación de los delitos, tendrá que darnos la 
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raz6n. El secreto más absoluto rodea la investigaci6n de los hechos, 

el reo es incomunicado de eus parientes y no se permite la ingerencia 

de los abogados defensores. Y la investigaci6n es enderezada tenden­

ciosamente al establecimiento de la culpabilidad del reo, negándole 

en la forma más absoluta todas las garantías y derechos. La Confesi6n 

policial es un rito rodeado de todas l .as solemnidades del an'tiguo de­

recho, porque si bien ya no se encuentra el verdugo, "el ejecutor de 

las altas obras"., enmasca.rado y asistido de todos 108 instrumentos de 

la vieja tortura; en call1.bio, enc.ontramos agentes de la policía, casi 

todos proclives al oficio, ya no con las tenacillas de hierro calenta­

das al rojo vivo, ya. no con el potro, y la rueda y el embudo, y el lá­

tigo de cinco puntas, pero si manejando con estupenda eficiencia el 

cigarrillo encendido, y la capucha y el bat6n de hule, y todas las 

formas modernas de infligir el dolor, corno las corrientes eléctricas 

aplicadas a los órganos sexuales, y la incomunicación, y la tortura 

mental, todas ellas formas, tan brutales y efectivas como las otras, 

para obtener la confeai6n. 

¿y cuál es el resultado de todo este dolor y de toda esta tortu­

ra? Que aunque algunos jueces admitan el valor probat'orio de las ac­

tuaciones policia.les, el Jurado, Juez último y a menudo insobornable ', 

desecha siempre estas pruebas y absuelve a los procesados, aunque 

sean culpables, porque intuye que la Justicia no puede basarse en la 

tortura y en la ignominia. 

Por ello ea que al analizar la forma de la investigaci6n del 

crimen en el país. al advertir la Q~rbarie uniformada y ar~ada del po­

der público, al advertir todos esos sistemas ~rutales e imbéciles con 

los que se pretend'e investigar la verdad, al darse cuenta. de la dema­

gogia que pretende cubrir con ~anto de ciencia y técnica los pobres 

recursos de la investigaci6n, no sB.bemos si echarnos a reír a carcaja­

das de la estulticie policial, o ponernos a llorar; con largas lágri­

mas amargas, de ver como el derecho, y la justicia, y la verdad son 

atropellados y prostituidos por los llamados a defenderlos. ¿C6mo no 

han de sublebarse nuestras íntimas creencias? ¿C6mo no habremos de 

sonrojarnos y de indignarnos? ¿C6mo no alzar el grito levantado de 

repudio y de protesta ••• ? 

VI- Toda esta desenfrenada actuación podría terminar con unas 
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cuantas reformas al C6digo de Instrucción. Bastara para impedir la 

tortura y la coacci6n en la investigación del delito, con reformar el 

Art2 415, en el mismo sentido que se hizo en las postrimerías del año 

de 1957. Eata disposici6n aparecía antes de la reforma antes dicha 

en la siguiente formal "La confesión extrajudicial probada por dos 

testigos, el cotejo de letras, una sola presunci6n o dos o más depen­

dientes una de otra, forman semi-plena prueba." En noviembre del año 

citado, fue cambiada por la siguiente: liLa confesi6n extrajudicial, 

no rendida ante agentes de la autoridad, probada por dos testigos, y 

el cotejo de letras, forman semi-plena prueba". Pero pocos meses 

después a iniciativa del Poder Ejecutivo, se volvió a su texto ante~ 

rior. 

AdeBás, se hace necesaria la inclusión en nuestro derecho de una 

disposición que ponga coto a la tortura y a la barbarie policial, no 

solamente en cuanto a la "confesión" extrajudicial, sino que en refe­

rencia a todo el actuar de nuestras autoridades, por des gracia tan se­

dientas de violencia y tan propicias a la arbitrariedad. La Constitu­

ción Cubana dispone: "todo hecho contra la integridad personal, la 

seguridad o la honra de un detenido será imputable a sus aprehensores 

o guardiane.s, salvo que se de,,1Ucstre lo contrario," (114); disposici6n 

que sería digna de tomarse en auenta? sobre todo si se legislara en 

el sentido de .que la imputaci6n se presumiría en contra de los Jefes 

Superiores de las fuerzas a las que pertenecieran los aprehensores o 

guardianes, si acaso, como sucede tan a menudo, no se pudiere estable­

cer quienes son éstos. 

• •••••••••• 

La confesi6n extrajudicial ha sido duramente atacada, en la for­

ma en que nosotros la tenemos~. por varios y distinguidos jurisconsul­

tos. El Dr. Angel G-óchez Castro, de ilustre memoria, afirmaba: "se­

guir dando eficacia a las confesiones dadas en la Policía o en la 

Guardia, sería convertirse, los tribunales, en cómplices de procedi­

mientos ostensiblemente violatorios de la Constitución y por añadidu­

ra constitutivos de delito común". (115). Y el Dr. José :¡'4aría 1!léndez f 

Profesor universitario de Código de Instrucci6n Criminal, se lamenta 

en su tesis doctoral de la fé que se le presta a ia confesión extraju-
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dicial j diciendo·: "y es que no ea necesario tener muy viva la imagi-

nación para darse cu~n1;a de que 'resulta faeil establecer una confe- i~ 

si6n extrajudicial falsa, porque el te~or del perjurio se vuelve pe­

queño sabido lodif{cil que ;Jería cot:1probar la 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 ele los hombres, l os valores 

humanos están siendo sacrificados por los excesos en le investigaei6n 

y en el juzgamiento de lOD orímenes·. 

VII- El conflicto de la Sociedad y el Hombre no d. ·zb.:: 2' ,~ aolverse 

en la pérdida de las garantías humanas, en la negac:. &~t c.':~l derecho 

de los reos~ en la misma destrucci6n de los fueros y ~r !7i~Ggi os de 

la defensa en juicio. Al contrario, jam~s encontrará le, 8oc:::' 3:::é1d ma­

yor respeto para sus derechos esenciales que en un prc!:2so no:::'cla l ·, 

pleno de garantías procesales, en el cual el Derecho Pc~al 3 e realice 

aerenc.Ilente, sin violencias inmotivadas, sin los impLf.sDS tj. J"~~;:iCOD 

que mueve el miedo, sin la sangrienta huella de la 

dio. Porque s610 as! es posible realizar la justa 

esl c-

ce Be c-

caria de tique no haya un lugar en la tierra donde el d.elito q'J.8GB :uu­

pune", porque admitir otra cosa sería únicamente cam:)j.é'cr el d,es "~i!'.ata­

rio de la impunidad. El crimen corriente quizá -a.',H::<:~~L'.e TfiJ.l.?Y d i fí cil­

no quedaría impune; pero la. impunidad más absoluta y ai>·s~."ltooa regi­

ría para el crimen oficializado de los perseguidores y j~zgadore s del 

delito. 

Y, además, si la funci6n Penal fuera ejercida por medios y for­

mas que volviera ineficaz el derecho de defensa; si el p:-:-C()COO se 

transformara en el despiadado e incontenible desbordam::!.snto ele la von­

ganza legalizada; si no tuviera nunca el reo el derec~o de luchar con 

todo vigor para escapar del castigo; la Sociedad termina2'la por per­

der definitivamente la fé ' en la Justicia. Porque se ¿h;.G. ~;:'."::a de la 

verdad de las resoluciones judiciales en forma insopo~tR01e, ya que 

los hombres se preguntarían si la Justicia es posibl,<! c r .anclo el reo 

no es oído y la defensa no es admitida. Las interrogB,":'.'i e .'3 i1::.quieta.­

doras surgirían con fuerza treillenda: ¿Si este reo hu~i e ~a s~do oído 

y defendido plenamente, hubiera sido condenado? ¿Es i ?:10 'i!0 ::'::" i:.'2 o es 

culpable? ¿Sin defensa, quién nos gr~rantiza que se 1:.0.. li.c:;~1. :) Justicia? 



y todo lo que se quiere ganar, se terminar!a perdiendo totalr.1cn .. 

te. 

29.- La Defensa y la Moralr 

1- Don Angel Oasorio y aallardo, en su maravilloso libro !lEl Al­

ma. de la. Toga", cocdenza el ca.p{~ulo de la Horal del Abogado con las 

siguientes palabras: 11 lEe aquí el magno ,. el dramltico pr.oblema!· ¿Cuá­

les son el peso y el alcance de la ~tica en nuestro ainisterio? ¿En 

qué punto nuestra libertad de juicio y de conciencia ha de quedar 

constreñida por esos imperativos iD~efinidoB, inconsútiles, sin títu­

los ni sanci6n y que, sin enbargo t son el eje dei mundo?". La res­

puesta es todavía la misma interrogante irresoluta. 

Le moral del abogado, como la moral de todos los hombres, es un 

concepto sujeto a todas las influencias y a todas las ideas. Busca­

mos aun úna moral ideal, que fije normas comunes e irreductibles, pe­

ro que no noa ea dable poseer. ¿i loral? Si, la moral es del conteni­

do del derecho y de la función del abogado. ¿Pero, noral desde el 

punto de vista de quién? ¿Del moralista cat61ico? ¿O del noralista 

protestante? ¿O del atéo? ¿O del materialista? ¿O es que hay una 

sola moral, vigente para todas las razas y naciones, igualmente vi­

gente para todas las inteligencias y culturas? Nuestra fe y nuestras 

creencias nos llevan a inclinarnos por la soluci6n cat61ica: Una so­

la Boral, como una sola es la linica religt6n verdadera. ¡,las la reali­

dad nos indica cosa diferente porque ver'lOS que la moral, como el dere­

cho se transforman con solo una frontera que se salte. 

y si ésto ocurre reflexionando alrededor de los conceptos de la 

moral abstracta, cuantiú fijamos el pensamiento en la moral concreta, 

en la definición de lo que será ético en determinadas circunstancias, 

aunque podamos coincidir en la idea abstracta de la moral, veremos 

que cada quien encontrar~ i ~~almente una soluoi6n distinta al id~nti­

co problema. 

"El abogado debe repeler toda causa injusta". Este ea un precep­

to que adoptando diferentes modalidades se encuentra en todos los c6-
digos de 110ral Profesional de la Abogacía. En éso, todos estamos de 

acuerdo. Pero para llegar precisamente al concepto definido y concre-
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to de cuando Ulla causa es justa o injusta., es que surge la inquietan-
te cueati6n: ¿Cuál debe ser el eriterio e. seguir? ¿El del abogado 
"yfl o "xtl

, el del sacerdote ·'b" o "e", o el de cualquier 6añán que o-
sa señalarnos los difíciles contornos de lo que debe ser la moral? 

¿Debemos someter la imponderable decisi6n de resolver sobre cuesti6n 

tan grave y delicada, a criterios movedizos y cambiantes, sujetos a 

todos 108 prejuicios y sometidos a todas las influencias? La única 

respuesta es la negativa. Eso solo le compete a nuestra íntima con­

ciencia. 

11- ¿Puede aceptarse la defenaa de un asunto que a nuestros o­

jos sea infame?, se pregunta Ossorio y Gallardo~ Nosotros, como él, 

contestamos con un "no" rotundo y absoluto. La infamia está vedada 

a cualquier hombre, máxime cuando sea como el abogado el primer de­

fensor de la justicia. Pero, ¿c6mo eneontrar ese punto difícil e in­

grlvido donde se asienta la difereucia entre la infania y la justi­

cia? No nos queda más recurso, como ya dijimos, que acudir a nues­

tras propias e íntimas substancias, pues, como continúa diciendo el 

mismo autor, "las normas morales non difíciles de juzgar por el múl­

tiple y cambiante análisis mundano, mas no son tan raras de encontrar 

por el juicio propio antes de adoptar deciai6n". Debemos, pues, ana­

lizar profundamente las exterioridades y las interioridades de cual­

quier asunto que se nos proponga antes de prestarle nuestro patroci­

nio jurídico, para ~edir o pesar su justicia o su injusticia intrín­

seca, que ser' lo que noa de la pauta a seguir de acuerdo con las nor­

mas de nuestra conciencia. 

Nas, como lo afirma el mis~o Oseorio, es necesario concederle 

un margen considerable al criterio individual de la moral. No puede 

ser la misma ética la que rija los actos de los esquineles o de los 

Hotentotes, que la moral que observen los pueblos de la culta Fran­

cia, de la riente Italia o de la severa Inglaterra. Los conceptos 

fundamentales de la Etica varían igualmente de acuerdo con la filoso­

fía o modos de vida que posee cada pueblo en particular. La moral ru­

sa, por ejemploJ considerará necesariamente como anti-éticoa ciertos 

hechos que la moral norteamericana ni siquiera tomará en cuenta. El 

derecho penal ruso castigará como gravísimo delito cualquier hecho 

que vaya en .contra del control estatal 'de la economía, y el derecho 
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norteamericano castigará en cambio, cualquier ingerencia estatal den. 

tro de la inireiativa privada •. Ciertos pueblos orientales consideran , 

como ético y necesario el concubinato y la poligamia, y la civiliza­

ción occidental consagra el matrimonio monogámico. Algunos pueblos 

n6madas han establecido como ¡j,ora.l el abandono de los ancianos y de 

las personas inutilizadas por el imperio de la necesidad de conservar 

el escaso alimento pa.ra los más aptos y j6venes, y otros pueblos le­

gislan y protegen profusamente a la ancianidad y a los desvalidos. Y 

éso es en referencia a lo que podríamos llamar moral social. Coloca­

dos dentro del campo de la moral particular veremos igualmente que 

son distintos los contenidos que la moral tiene dentro de la concien­

cia de cada quien. Influencias sociales, educativas, económicas, cul­

turales, etc., tienen necesariamente que influir poderosamente en 106 

grados de moralidad que poseen las distintas clases sociales de un 

mismo país, y los diferentes sectores dentro de una misma clase. Bas­

te señalar el concej}to que del me.trimonio y del simple "amancebamien­

to" se tiene en nuestras categor!ns sociales. Para unas, la falta del 

matrimonio se juzgará. deshonrosa; para otras, el "amé'.ncebamiento" se 

considerará como necesario y preferible al matrimonio. 

111- Pero volviendo a las cuestiones de la moralidad profesional 

del abogado, pode~os advertir que dos abogados, absoluta e igualmente 

honrados los dos, pueden, en cierto momento, arlQptar posiciones dia­

metralmente opuestas dentro de un mismo proceso. ¿Será porque alguno 

ha sucul!lbido ante la tentaci6n de cuantiosos honorarios y ha antepues .. 

to el inter~s a la honestidad? ¿O será. porque uno de ellos ha decli­

nado su calidad de hombre ante las amenazas y las coacciones? No, no 

necesariamente. Cada uno dé los dos puede perfectamente haber llega­

do a la conclusi6n de que está patrocinando una causa justa, porque 

los motivos y razones expuestos por sus clientes les han convencido, 

o porque uno cree que es justa le situaci6n de su cliente por la pro­

tecci6n de la ley, y el otro cree que la leyes injusta al proteger 

dicha situación, o por cualquier otra raz6n semejante. Entre los de .. 

rechos del abogado debemos reclamar el de que se presuma su buena fe, 

mientras no se demuestre lo contrario. 

y drt;'!::t!" 7!lOO ::.'Wfender también el derecho de ser los únicos jueces de 

nuestra con'ciencia. Q.uedar expues·¡¡oa constantemente a los ladradores 

voc~ros de la condena. pública inmotivada ~ injusta, además de ser co-

, 
.; 

\ 
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sa sumamente ~nc6moda, es contraria a los fueros y a la esencia de la · 

profesión de la aboGacía. La causa será justa o injusta, seg~n lo se­

ñalen nuestras propias convicciones y nada más que ellas. 

IV-¿Pero, -se pre6untará más de uno- cómo es posible que la con­

ciencia de un abogado pueda encontrar justo y ético el patrocinio en 

juicio de un asesino alevoso? ¿Cómo es que la causa de un vulgar ra­

tero, reincidente hasta la saciedad, puede ser considerada moral? 

¿Cómo puede concebirse que un abogado defienda a un gangster -de esos 

que por desgracia pululan- cuyo crimen o crímenes son evidentes y bru­

tales? Nos atrevemos a decir que no hay abogado que se precie de ser­

lo, que pueda considerar como justa y moral una de esas causas. Los 

abogados, sacerdotes de la justicia antes que profesionales del dere­

cho, "no deben ser -cono afirma !,,~anzini- patrocinadores de la delin­

cuencia". 

y es que, obvio es decirlo, DO hay el mismo contenido de morali­

dad y justicia, o no lo hay absolutamente, en la causa de uno de esos 

criminales, convictos de cien crímenes distintos, ane gados de sangre 

y de maldad, que en la cause de un hombre que, por decirlo en frase 

ajena, "ha entrado al crim.en por la puerta ancha de la ley"; de un 

hombre que ha delinquido por salvar la propia vida o la extraña; de 

un hombre que ha obrado a impulsos de la necesidad apremiante que no 

le permitió otra alter nativa; o de un ho~bre que ha sido empujado por 

las fuerzas cie gas del miedo insuperable. Las supuestas posiciones 

morales son substancialmente diferentes: cuando se defiende al prime­

ro, se defiende la vileza; cuando se defiende a cualquiera ·de los úl­

timos, se defiende la desgracia. 

v- Has, a pesar de todo, para nosotros el problema de la injusti­

cia o justicia de las causas está vigente solamente para los asuntos 

civiles, comprendiendo en ellos todas las materias jurisdiccionales, 

con exclusión de la penal. Para ésta, para las causas por delito 9 

por estados peliªrosos, creemos que el problena cambia de contornos y 

facetas. 

En materia civil no es difícil explicarse las razones por las 

cuales no se debe patrocinar o amparar la injusticia. En esos casos 

la defensa causará en terceros un perjuicio evidente. Al propu&narae 
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por la injusticia de uno, se dafia directamente la justicia de su con­

tendor.. En su libro "Horal Social", el Padre Paul Steven, Rector del 

Seminario Mayor de Burdeos, sostiene: "En materia civil, el abogado 

debe rechazar o abandonar las causas que los clientes no pueden soste­

ner sin injuria para otro", y lo fundamenta en que: "Si la causa ea 

ciertamente injusta y el abogado la reconoce como tal, una de dos; o 

la gana con perjuicio de la otra parte, o la pierde y ocasiona a su 

cliente gastos inútiles". Dicho Sacerdote Católico acepta como moral 

la defensa civil en caso de duda, pudiéndose asumir y continuar mien~ 

tras permanezca la duda. 

Por otra parte, los mismos principios de la Teología Moral, como 

loa del Derecho Canónico, señalan la defensa en el juicio criminal co­

mo un derecho innegable del reo, tal como se ve en la siguiente dispo­

sición: "1655. #1. En el juicio criminal el reo deber' tener siempre 

un abogado elegido por sí o dado por el juez." (CÓdigo de Derecho Ca­

nónico, Lib .. IV, Cap. 1.). y un conocido autor, el P. Antonio Hª' Arre­

gui, S.J., en su libro "Compendio de Teología Moral", al referirse a 

la licitud de la pena de muerte, requiere como requisitos necesarios 

los siguientes: "a) que conste con certeza un crimen grave, probado 

en juicio, y dejando siempre al reo opción para defe~derse;" (Pag. 

192 ). 

De manera que la misaa Iglesia Cat61ica no hace distingos entre 

la moralidad o inmoralidad de los procesos penales, sino que al con~ 

trario reconoce la defensa como un derecho esencial del hombre y una 

necesidad procesal. Así lo manifiesta otro autor cat61ico, el Padre 

Francisco J. Connell, Profesor de la Universidad de \lashington, al de­

cir: "El principio general rector en las causas criminales es que el 

acusado tiene .derecho a quedar exento de sanción mientras no se prue­

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

Porque en el proceso penal, la licitud de la defensa no se funda­

menta en la moralidad m's o menos cierta de la causa que se defiende, 

aino que en la necesidad de la asistencia jurídica de todo procesado, 

como consecuencia de su calidad humana y como ejercicio de sus dere­

chos y garantías. Y, adem's, la defensa de un criminal no tiende ge­

neralmente a dañar el derecho de un tercero; y luego que la defensa 

no se requiere tanto como garante del reo, como patrocinio del proce-
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sado -como lo uanifiesta Carnelutti- sino como defénsa del proceso. 

La situación comienza a cambiar de aspecto. Y lo cambia más aun si 

consideramos, tal como lo enuncia ~1anzini, que él defensor penal es 

patrocinador "del derecho y de la justicia en cuanto pueden estar le­

sionados en la persona del imputado". 

VI- Tenemos, pues, elewentos que nos conforman la defensa en lo 

penal como substancialmente distinta de la defensa en lo civil. A e­

llos hay que agre ~ar que en el proceso civil nadie esté obligado a de­

fenderse. Es más, se puede renunciar aún a la jurisdicci6n y confiar 

la resolución del conflicto a un árbitro o a un amigable componedor; 

o renunciarla sin siquiera hacer uso de la acción; o desistir de 6sta, 

o abandonarla, o transar en el pleito. La jurisdicción penal, en cam~ 

bio, es privativa del Estado y de su exclusivo ejer~icio; y no es re­

nunciable; y no se puede transar sobre la acci6n penal ni sobre sus 

resultados; ni abandonarse ni desistirse. Si el acusador, en BU ca­

so, lo hiciere, el juez debe llevar el proceso hasta su fin. Los ca­

sos en que se necesita querella privada no son más que una excepción, 

confirmatoria precisamente de la regla. La defensa penal es necesa­

ria; sin defensa no existe el proceso penal. 

La defensa penal es necesaria e imprescindible,'por no serIa tan­

to del procesado como del proceso mismo, porque evita que el derecho 

y la justicia puedan ser lesionados en la persona del reo, y porque 

concurre a mantener la igualdad jurídica de éste. Cuestiones que nos 

interesan a todos y no únicamente al procesado, porque la igualdad, 

la justicia, el derecho y las garantías del proceso, son valores en 

cuya persistencia está empeñada la Sociedad entera. 

VII- y al contemplar las cuestiones del proceso y de la defensa 

desde otro punto de vista, el problema cambia otra vez de caracterís­

ticas. Decíamos anteriormente que la filosofía se escinde en dos cam­

pos bien delimitados y antagónicos: uno que sostiene la existencia 

del libre albeldrío, de la libertad del hombre en sus actos y obras, 

y otro que niega la libertad de obrar y explica las conductas en ra­

z6n de las fuerzas que operan sobre la voluntad, haciendo a ésta impo­

tente para la escogitaci6n. Si colocamos la explicaci6n de ' los deli­

tos dentro de las teorías negatorias del libre albeldrí-o, el hombre 

no puede ser jamás responsable de sus actos y tendremos q~e llegar a 
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aceptar que no. existen delincuentes sino que enfermos. y que como lo 

señalaba en su Cátedra el Dr. ~:fanuel Castro Ram!rez h.: "la medicina 

habrá de tragarse al derecho penal". En tal caso, no existiría el ou­

puesto conflicto entre la · moral y la defensa, ·porque ést·a tendría -­

que convertirse en funci6n de distinta entidad, especie de coadyugan­

te al veredicto-diagn6stico, para que éste se ciñera a los postulados 

de la Ciencia l'11édica. Y, naturalmente, al desaparecex: el derecho pe­

nal, el proceso, tal como lo concebimos en la actualidad, desaparece­

ría también, convirtiéndose en un "chequeo" de la personalidad físi­

ca, sico16gica, bio16gica, fisio16 gica, etc., del delincuente-rufer­

mo. y el juez ya no sería un técnico en derecho, sino más bien un 

conjunto de especialistas en medicina y sicología; y los Centros Pe­

nitenciarios se transformarían en instituciones de naturaleza tal que 

no se advertiría la línea divisoria entre el·manicomio y el hospital. 

VIII.- Pero aún situados dentro de las realidades de nuestro c6-
digo Penal, de corte clásico e informado de la teoría del delito como 

ente Jurídico, y de la responsabilidad moral y el libre albeldrío del 

delincuente 1 y de la pena cuma expiaci6n, rernuneraci6n y medida de tu­

tela jurídica, debemos concluir en la inexistencia del conflicto en­

tre la moral ~ la defensa penal, desde el punto de vista de la justi­

cia e injusticia intr1nsicas de las causas criminales. Comprendemos 

perfectamente que las causas penales, los delitos mejor dicho, se re­

visten a veces de excesos tan repugnantes y asquerosos que rebasan 

toda la maldad que de por sí tiene todo delito. Habrán, pues, causas 

más repugnantes que otras, causas más espantosas que otras; pero no 

causas más morales ni menos morales, más justas ni menos justas. Pa­

ra el abogado no existe conflicto entre la 6tica y la defensa en re­

ferencia al punto moral que contiene la causa o asunto penal patroci­

nado. EXisten conflictos morales en la funci6n de ia defensa penal, 

pero son de naturaleza distinta. 

El proceso penal es un conjunto de actos y formalidades que se 

desarrollan llenando ciertos requisitos. La ley los establece previa­

mente al hecho delictuoso, y deben correr a cargo de tribunales com­

pet entes tambi~n previamente establecidos. Estos principios son par­

te del contenido jurídico-liberal de nuestro proceso penal. Velar 

porque estos actos y formas se cumplan en la inveatigaci6n y juzga-

/ 
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miento de los delitos, llenando los dehidos requisitos, es parte de 

la función de la defensa. Cuidar que so"lamente los hechos previamen­

te tipificados como delitos o estados peligrosos den nacimiento al 

proceso, es otra de sus funciones. Vigilar porque los . tribunales sean 

los co~pctentes y ordinarios, ser~ otra de sus facultades y obligacio­

nes. Debe taillbi~n la defensa propugnar por el estudio de la persona­

lidad del delincuente, para que le sean aplicadas las eximentes o a­

tenuantes, cuando éstas dependan de su naturaleza síquica o física; 

y establecer las otras circunstancias que eximirán o disminuirán de 

pena al procesado. La cddadosa atención de que la realidad del he­

cho, la certeza del culpable, y la verdad y honestidad de las pruebas, 

no se distorsionen ni se destruyan, es parte esencial de la defensa. 

Esto último es de trascendental importancia en nuestro proceso, por­

que demasiado a menudo el juez se olvida que su alta misión es impar­

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

IX.- Vemos, entonces, que la defensa no puede ser de por sí inmo­

ral. Al contrario, observamos que la funci6n de la defensa es eminen­

temente ética, pues es de la conveniencia y esencia de la moral que 

cada quien responda únicamente de sus culpas; y que se establezca la 

certeza antes del castigo; y que los locos, los mentecatos, los niñoo, 

y loa demás reos en i~uales o parecidas circunstancias, estén fuera 

de la represi6n jurídica, como lo están de la moral. 

La defensa es, pueo, obra, además de humana, buena y morale ¿ Y 

c6mo no habría de serlo, si ya Job e Isaías, desde las páginas sabias 

y ancianas de la Biblia, reclaman sus fueros y privilegios? ¿Si Saint 

Ives, Patrón de los Abogados, esca16 los reinos de los cielos? ¿Si 

Santo Tomás ;.1oro es abogado y oant.o? ¿Si San nicol~s, abogado tam-

bién, le disputa a San Ivo el Patronato de la Abogacía? ¿y si el mis-

mo Jesús ofició de abogado, y en el juicio de la mujer adúltera hizo · 

la más bella y sublime de las defensas? Y eso sin contar las legio-

nes de santos civiles que en la Historia de la ~~ur1anidad, han arrieS­

gado la libertad y la vida por ejercer el más alto oficio humano. 

X~- y que no se nos diga que la def~nsa será moral cuando sea 

gratu:" ~?_, cuando el aboga.do no gane por ella el salario de su oficio, 

cuando las rutilantes monedan, despreciada.s y codiciadas al mismo -

tiempa, no paguen la voz de la defensa, porque ese es un argumento po-
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bre y sin raz6n. El abogado es un profesional del derecho y, aunque 

como muyüen lo dice Dn.Angel Ossorio y Gallardo, antes que eso es el 

Sacerdote Liberal de la Juati,cia, no por , ello debe estar condenado al 

hambre y a la miseria • . Aún la misa, siendo misa, -afirma el Dr. Arturo 

Zeled6n Castrillo- no deja de serlo aunque por ella se pa gue un esti­

pendio.(117) 

XI.-¿Pcnqué -entonces- es que la funci6n de la defensa y los 

abogados están siempre sujetos al concepto público de la inmoralidad? 

¿Será porque nosotros catamos equivocados, y es la profesi6n de la Abo­

gací~ 'una de aquellas que tiene un contenido intrínsico de inmoralidad 

y de maldad? ¿O será porque los hom.bres sueles juzgar estas cuestio­

nes desde puntos de vista errados e interesados? Creemos que es por 

eata última raz6n. La Abogacía no es anti-ética e inmoral por si so-

la. Habrán abogados inmorales y perversos; cosa que es bastante dife­

rente. Y habrán defensas inmorales y porversas igualmente; pero no 

porque la defensa lo sea, sino porque algunos usan en ella métodoD 

perversos e inmorales. El abogado es un honore igual que todos los 

hombres, tan igual al comerciante como al ingeniero, tan igual al mé­

dico como al cerrajero. Puede ser, cono ellos, más o menos honesto, 

m~s o menos honrado; pero no existe raz6n para juzgar al abogado de 

acuerdo con patrones o normas de una decencia aODtracta. Por ello cree­

mos que no se pueden encontrar diferencias por razdn de la ética entre 

las distintas profesiones y oficios del género humano. 

"A lo sumo, -escribe el Dr. Amilcar A. r.lercader- podrá sostener­

se que el abogado soporta las más asiduas tentaciones porque debe ma­

nejar negocios ajenos de un modo ciertamente discrecional en que la na­

turaleza técnica de sus servicioD dificulta el contralor inmediato de 

108 extraños. Y aún podrá decirse que su diaria ejercitaci6n crítica 

y su hábito combativo, lo desembarazan y le tornan más intrépido y á-

gil cuando se siente inclinado a salvar las distancias -no siempre 

visibles- que promedian entre el sentimiento de su deber y el inconfe. 

sable interés de su egoísm.o."; "pero, continúa el nismo autor, todo e­

so no lleva más que a consideraciones de grado y medida que no abaste­

cen la explicaci6n de la desconfianza; cuando se gcneraliz'an contra 

todos los titulares del oficio". (lIS). 

y lo que es más, ea que esta misma observaci6n puede hacerse con ' 
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respecto de loa m6dicos, de los ingenieros f y aún de los zapateros. 

Por todo ello, ' la medida de la honestidad solamente la podrá definir 

la forma en que cada cual ejerza su ministerio. 

XII.- Pero indiscutiblemente algo existe en la funci6n del abo­

gado y de la defensa que hace que ninguna profesi6n sea tan denostada 

y combatida que la abogacía. Podría ser que siendo la funci6n del abo­

gado tan pública y notoria, esté sujeta a la mayor vigilancia y críti­

ca del público indocto. ~ue son tan altos y nobles los fueros de la 

abogacía, que por su misma altura y nobleza despierta con mayor fre­

cuencia e intensidad los bajos reparos de la envidia. Que los curio­

sos y vagos que son los ~ls que presencian las lides de la justicia 

pública, juzgan las cosas con singular ignorancia y con ligereza 

lamentable. Que los más ásperos en la invectiva calumniosa, son casi 

siempre los mismo que su propia experiencia litigiosa no les permi-

te desembarazarse de loa prejuicios de la parcialidad. Y, además de 

todo ello, ocurre que por la misma ignorancia y parcialidad que juz­

gan en las cuestiones forenses, la opini6n pública a menudo rodea con 

la aureola de la inmoralidad a los abogados q~e más se destacan en 

las batallas judiciales. Confunden las cosas de tal modo, que para 

ellos, pasmados y absortos en su estulticia, por la dialéctica y la 

legítima habilidad, por la ciencia y la técnica, por el saber y la e­

locuencia asombrosa de ciertos abogados, cuando el veredicto es con­

trario a lo que la común opini6n esperaba, no hallan mas razón expli­

catoria que la inmoralidad y perversidad del' abogado. Recojan estos 

abogados el rastrero insulto como honroso galard6n de su alta catego­

ría profesional. 

Lo que sucede ea que las gentes juzgan mal la profesión de la 

abogacía, y más mal juzgan la función de la defensa. Confunden la 

inmoralidad de la defensa con las defensas inmorales, porque la fal­

ta de ética y de justicia 8e e ~-;,cuentra, en las causas criminales, en­

los medios y modos de defensa. 3i tuviéramos que juzgar a Cristo y 

a Judas, veríamos que la ihfamia no se encuentra necesariamente en 

la defensa de Judas, ni la Justicia en la defensa de Cristo. Para 

empezar tendríamos que admitir que enanbao causas la defensa es una 

necesidad y un derecho del reo que no le podemos negar. , La defensa 

se fundamenta ,antes que en otra cosa "en la idea de la igualdad que 

se necesita para restablecer el equilibrio en favor de las peroonas 
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a quienes ciertos sucesos colocan en situación de desventaja" (119). 

Después tendríamos que observar las maneras como se comporta eada abo­

gado para llegar a definir cual de los dos es inmoral o no. Y así . 

notaríamos que el defensor de Cristo, si usara de testimonios falsos, 

si sobornara a los jueces, si mintiera en el derecho, si falseara los 

hechos, si indujera al error, estaría haciendo una defensa tan inmo­

ral e injusta, como justa y moral sería la causa de Cristo en sí. y 

el de Judas, si actuara en el proceso conforme a las nornas éticas, 

sin hacer uso más que de los recursos legales y lÍcitos que la ley 

le brinda, como negar l a culpabilidad, contradecir el dicho de los 

testigos, alegar causales de atenuaci6n o eximencia, etc., defendería 

en forma moral y justa, aunque la causa de Judas sea la de la infa-

mia. 

XIII.- Pero en ésto de las formas y medios de defensa justos o 

injustos, también concurre la cuesti6n de cuales ser!n unoa u otros_ 

Nosotros nos hemos encontrado con m~s de un ~obre hombre revestido con 

pretenciones de erudicci6n, que nOD ha llegado a sostener que no pue­

den haber recursos lícitos cuando por un fajo de malolientes billetes 

se defiende a un criminal y que si los hay cuando se defiende gratuita­

mente. Tales abismos de ignorancia no admiten contradicci6n. Valga 

únicamente como ejemplo de hasta donde se llega en la condena inmoti~ 

vada de la Abogacía. 

Uno de los problemas más ~raves que se presenta en lll. defensa 

penal, es de resolver si es ético y justo que el abo~ado defienda al 

criainal cuando le consta a cienc ia cierta la culpabilidad de éste. 

Es un problema que se presenta desde tiempos remotos, y es concomi­

tante con la duda que se presenta sobre si los abogados deben defen­

der delincuentes reconocidos. Se cuenta que el famoso jurisconsulto 

romano Papiniano prefiri6 morir bajo el hach~ del verdugo, antes de 

defender al Emperador Caracªlla por la muerte de su hermano Geta. 

Ortolán (120) refiere que cuando el joven emperador fraticida le en .. 

comend6 su defensa ante el Senado, Papiniano se neg6 diciendo: "Es 

mlis fácil cometer un crimen que justificarlo ll • Esto es negado por 

otros historiadores que afirhlan que Papiniano ya había muerto cuan­

do ocurri6 la muerte de Geta. Cicer6n parece que tampoco justifi­

caba la defenaa del criminal cierto o conocido. San Alfonso María 

de Ligorio, en cambio, sostuvo que la defenaa aún de los peores cri­

minales es inalienable. Para nosotros el problema se tiene que re-
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solver consecuentemente con nuestra opini6n de lo que ea la defensa, 

y, por lo tanto, considerawos que no existe conflicto al r~specto en~ 

tre la moral y la defensa. 

En este sentido se pronuncia el Padre steven,ya citado, mani~ 

festando: "En materia criminal, el abogado puede aceptar la defenoa 

de cualquier causa, aunque est~ cierto de la culpabilidad de su clien­

te", y lo confirma al decirs "En los países civilizados se nombra 

incluso un abogado de oficio, cuando el procesado no tiene o se nie-

ga a elegir uno. Esta pr~ctica quiere evitar el abuso de las penaB 

y respetar todas las formas jurídicas de cualquier proeeso."Y el 

Padre Francisco J. Connell, igualmente citado con anterioridad, se 

manifiesta en forma similar: "el abOGado defensor, aunque sepo. qué-

su demandado cometi6 el crimen de que se le acusa, puede legalmente 

echar mano de todos los recursos lícitos y legales para evitar el ve­

redicto de culpabilidad."(121) Y el Derecha Can6nico, lo hemos -visto ya, 

obliga a la -intervención del abogado defensor en cualquier proceso. 

y así tiene que Ber porque la defensa eo fuero del hombre, derecho 

anterior y superior a toda ley positiva. 

XIV.-En cuanto a lo que constituirá recursos lícitos o ilícitos, 

siendo como es cuestión del fuero propio de cada defensor, no queremos 

pronunciarnos personalmente, pues creemos que la conciencia de cada 

quien indicará en mejor forma lo conveniente. Unicamente recogere­

moa laa palabras de los dos sacerdotes que heDOS venido mencionana:, 

por considerar que pueden dar la pauta a seguir. Dice el Padre ste­

ven: "Puesto que el abogado habla en nombre del acusado y puede com­

portarse como éste, le está permitido utilizar todos los medios ho­

nestos capaces de probar que la culpabilidad de su cliente no está 

jurídicamente establecida, que no se ~an tomado suficientemente en 

consideraci6n algunas circunstancias atenuantes, etc. Pero en ningún 

caso el abogado tiene _derecho a recurrir a la mentira propiamente di~ 

cha, en aU8 pnlabras, apel~ndo a falsos testigos, recurriendo a expe~ 

dientes falsos, etc. Tanpoco tiene el abogado derecho a calumniar, 

so pretexto de debilitar los testimios contrarios a sus clientes, a 

los testigos de cargo o divulgar sus defectos ocultos. En virtud de 

su cargo, el abogado tiene obligaci6n de defender con esmero las cau~ 

sas de que se Aace cargo. Debe instruir concienzudamente la causa, 

preparar su defensa y defender a DU cliente con convicci6n. (122). 



- 137 -

y Conrrell afirma: "En otras palabras, puede busca'r en la evidencia a­

legada por el acusador todos los requicios y brechas., puede acentuar 

los hechos que demuestren que el acusado pudo no es,ta'!' en la escena 

del crimen, relatar todas las circunstancias que p.res.enten al reo co­

mo persona de integridad, intentar invalidar la denuncia con argume~­

tos legales, etc. Naturalmente estñ prohibido jurar en falso o inducir 

a 108 testigos a mentir sobre el caso. Pero siempre que se mantenga 

dentro de la realidad de los hechos, puede ordenarlos de tal manera 

que induzcan al Jurado a pronunciar veredicto de no culpabilidad. 

Si uno de los testigos defensores, sin previo acuerdo ni connivencia 

con el abogado, depone un falso testimonio, el abogado no tiene obli­

gaci6n de indicar dicho perjurio. Si llegara a descU:birae, le crearía 

una difícil situaci6n, sobre todo si tal falso tostimonio fuera de vi­

tal importancia para la causa. lIunca le es lícito proponer el perju­

rio como algo que él juzga verdadero. A lo mñs le sería permitido a­

firmar que el testigo hizo el aserto en cuesti6n y de ello pOdría sa­

car una conclusi6n hi potética al tenor siguiente: "John Smith depone 

haber visto al acusado en l!uova York a las siete en punto de la "tatde en 

que se perpetr6 el crimen. Luego, si el reo estaba en Nueva York a -

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

xv.~ Está bien, pues, la condena motivada y justa de ciertos 

abogados, de esos verdaderos patrocinadores de la delincuencia, que 

han llegado a olvidarse de le esencia de la función de la defensa y 

confunden ésta con la de obtener la libertad de su cliente, a todo 

costo y por cualquier medio. Para ellos venga en buena hora la impre­

caci6n y el repudio, porque ellos son culpables emparte que la profc­

si6n de la Abogacía goce del descrédito público, de que su fama no 

sea buena y limpia. Pero no confundamos en ningún momento a unos con 

otros, a los que defienden las causas -aparentemente inmorales, con 

plena justicia y limpieza, y a los que defienden cualquier causa,-

aún las justas, por los caminos de la TIáa di.scutible honestidad. 
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TITULO 111: LA DEFENSA El\)" LA JUSTICIA PENAL 

e a p í tul o 1 

LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA PENAL 

30.- Los Principios de la Justicia Penal: 

1- La Justicia se encuentra informada de ciertos principios que 

le imprimen su sello particular y hacen que se convierta en una jus­

ticia democrltica -que descansa en último extremo en el concepto de 

la libertad del Hombre- o en una justicia totalitaria -que persigue 

fundamentalmente la defensa de grupos o clases del Estado y el predo­

minio de sus intereses egoístas. 

La Justicia Penal Salvadoreña pretende ser una justicia democrá~ 

tiea. Aspiraei6n no siempre lograda, pero latente en las institucio­

nes que la conforman. Por ello, el proceso penal ha sido concebido 

-permitámosnos otra verbosidad apologética- como el reducto inexpugna. 

ble de la libertad; el cual, aunque actúa como instrunento en la lu­

cha contra la delincuencia y en la salvaguardia del orden jurídico p 

procura conciliar el interés de la Sociedad con los derechos y garan­

tías de la persona huncna. 

La justicia penal se fundamenta -y consecuentemente el proceso 

penal- en dos principios esenciales: No debe inspirarse en los inte. 

reses particulares de un grupo o clase del Estado, sino que debe tute­

lar la generalidad de los int~reses p~blicos; y debe ser independiente, 

es decir, fuera de la influencia y predominio de cualquier fuerza ex­

traña a ella, sobre todo del Poder Ejecutivo. 

En estoa princ1plos se encierra el concepto de la democracia en 

la justicia penal. Cuanta vez un régimen dictatorial o tiránico se 

enraiza en .un país determinado, cstos principios son los priser03 en 

sucumbir ante la opresi6n. 

Tal ocurre, por ejemplo, en la justicia penal sovi~tica, la que 

descansa en el principio d~ la relatividad, enunciado por Lenín, y 

que se encuentra en letras de oro en todas las salas de justicia ru-
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sae: "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 el proceso penal. Las consecuencias 

del relativisflo llevan a la justicia a convertirse únicanente en el 

instrumento de do~inaci6n y de venganza política del grupo social o de 

la persona o personas que ejercen los gobiernos de los pueblos. En 

Rusia, el predoninio y supremacía del proletariado obrero y campesino, 

tal como 10 vemos en la definición de los fines de la legislaci6n cri­

minal, contenida en el Artº 12 del Código Penal: "La legislaci6n pe­

nal de la R. F. R. S. S. tiene la misión de defender el Estado socia­

liste de obreros y canpesinos y el ordenamiento legal establecido en 

él contra acciones (delitos) socialnente peligrosas; esta defensa se 

realiza mediante la aplicación, a las personas culpables de tales ac­

cionea, de los nedios de defensa social indicados en este Código." ( 

125) • 

En la Alemania nacionalsocialista, la justicia penal perseg~ía 

igualmente la defensa política del nuevo orden, que se hacía recaer 

en la defensa del "pueblo alenánH • El Estado Necionalsocialista es 

estructurado sobre el concepto "pueblo", el que descansa en tres su­

puestos funda5üntales: territorio, comunidad de sangre suficientemen­

te homogénea y ar~onía anímica creada por la lengua materna común. ( 

126) • 

Surge la idea de la "conducción", del ¡'conductor!!, del FUher, que 

sirve de inspiraci6n en la adDinist~ación de la justicia, la que per­

sigue el amparo del pueblo alemán y el eseguramiento de la unidad de 

sangre del misno. 

Las ideas punitivas del nazisDo, al decir de Wolfang Mittercaicr, 

son: "a) El Derecho no tiene sus fuentes en las ideas liberales, sino 

en "la sangre y el suelo"; b) el derecho penal debe ser conforme a las 

ideas morales de la raza alemana y ha de fundarse en el principio de 

la lealtad hacia el pueblo y el Estado; c) el derecho no se halla en 

las leyes abstractas, sino que reposa en el corazbn y e~ lu concioncia 

del pueblo alemán; por ello la r;:H},'~ ima nullw:'l cr5.men, n-.:tlla pocna sine 

previa lege, no tiene razón de existir; d) se d3be mirar so~:rz todo 

el peligro que el delincuente representa; de ahí la admisión de las 
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"medidas de "seguridad y hasta la castraci6n de los delincuentes sexua­

lea lnoorregibles, eti.". (127) 

Al influjo del Fascismo, la justicia penal italiana se transfor­

ma también en instrumento de defensa del Estado. La estructura esta­

tal reside en el concepto de Naci6n. El sentimiento de defensa del 

orden social es el que embarga la justicia penal fascista y el dere­

cho penal se torna totalitario. Lombardi estima que la pena no es co­

mo afirm6 Kant, un imperativo categórico de la raz6n~ sino un impera­

tivo eateg6rico del Estado: el fin de la pena es reafirmar la volun­

tad de ~ste. El Derecho Penal no es sino una fuerza eminentemente po­

lítica para la defensa del orden. (128) 

I1- La justicia totalitaria viola los dos principios de generali­

dad e independencia. La generalidad, porque el derecho penal no tute­

la los intereses de todos los integrantes del Estado; y la independen­

cia, porque desde el monento en que el proceso penal se concibe como 

defeofta de un grupo determinado, está subordinado a los intereses de 

partido o clase. 

El principio de independencia deviene de la lucha sostenida por 

el in(lividuo contra la doctrina de la suprenac!a del poder ejecutivo 

sobre el judioial; luoha larga y cruenta, que logra realizarse des­

pu~s de le. Revoluci6n Francesa con la adopci6n del principio de Mon­

teaquieu; quien proclam6 la independencia de los poderes le gislativo 

y judicial con respecto del poder ejecutivo. 

Nuestra Constituci6n roconoce la independencia del poder juris­

dicciona.l. "El Q;obierno se compone ele tres poderes: Legislativo, E­

jecutivo y Judicial, que actuar~n independientenente dentro de sus fa­

cultades," las cuales son indelegables, y colaborarán en el ejercicio 

de las tunelones pdblicas." (Art9 42 ). 

Pero la independencia del poder judicial ea inefica~ sino 80 tra­

duoe en la e1eoci6n y nombramiento de los magistrados y de los jueces. 

Mientras el país sea gobernado por un régimen de un solo partido, cre­

emos que es difÍ"c"il, pese a cualquier buena intenci6n, llegar a la 

verdadera independencia de la Justicia Salvadoreña. Porque todo mono-
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polio político de genera las instituciones republicana.s y conduce al 

entronizamiento del Imperio . País gobernado por un Partido, legisla­

do por un Partido, tarde o temprano, su justicia es también adminis­

trada por un Partido. De allí a la dictadura en cualquiera de sus 

formas, no queda más que un paso. 

111- La Justicia Penal obedece también al principio de la nece­

sidad y finalidad del proceso de inquirir la verdad objetiva; y de 

que la culpabilidad del procesado debe ser probada. En la Justicia 

no cabe o~s presunción que la de la inocencia del reo, mientras no se 

demuestre lo contrario. 

Obligaci6n primordia l de la acusaci6n, como su nombre lo indica, 

es la de acusar; pero acusar no debe significar más que la prueba 

cierta y objetiva de la culpabilidad del procesado. Recojamos las pa­

labras del Lord Canciller de Inglaterra, pronunciadas en 1934, en el 

curso de un proceso, las que indican con clarid~d meridiana la necesi­

dad de la prueba:: "En la red de la le gislaci6n inglesa se ha entrete­

jido el hilo de oro del principio que obliga a la acusaci6n a probar 

la culpabilidad del procesado. Si 1 concluido el debate, subsiste aun 

alguna duda fundada, esto si gnifica que la acusaci6n no ha lo grado su­

ministrar la prueba de la culpabilidad, y que el inculpado tiene dere­

cho a una sentencia abso l utoria. Este principio, conforme al cual la 

acusaci6n tiene que probar la culpabilidad, forua parte de la ley uni­

versal, y debe rechazarse toda sugesti6n que tienda a debilitarlo." ( 

129). 

IV- Como correlativa a la obligaci6n de laacusaci6n de probar 

la culpabilidad del procesado, la justicia penal democr~tica se rea­

firma sobre el principio de la· incoercibilidad de la persona humana. 

El Hombre es eminentemente libre y sólo por excepción puede perder la 

libertad. El proceso penal es el único vehículo para su pérdida. Pe­

ro mientras la sentencia no la declare, el Hombre conserva la pleni­

tud jurídica de su libertad, un tanto disminuida por las medidas cau­

telares o de prevenci6n, en base de las cuales se le detiene durante 

la instrucci6n y el juzgamiento, pero que son medidas transitorias y 

solamente encaminadas a evitar la i~punidad. No obstante ellas, el 

procesado sigue siento te6ricamente libre y el Estado , a más de estar 

obligado a proteger su l i bertad, lo está a no hacerlo objeto de ningu­

na violencia, ni fís i ca n i moral. 
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La Constitución establece que "Es obligación del Estado asegurar 

a los habitantes de la República el goce de la libertad," (Art2 22); 

y que «illodos los habitantes de El Salvador tienen derecao a ser prote­

gidos en la conservación y defensa de su vida, honor, libertad, traba­

jo, propiedad y posesión." (Art Q 163). Con fundamento en estas dos 

disposiciones y en la del Artº 16! que consagra la garantía de que na­

die puede ser condenado sin haber sido oído y vencido en juicio, a 

más de la que establece liLa ley no puede autorizar ningún acto o con­

trato que implique la pérdida o el irreparable sacrificio de la liber­

tad o dignidad del hombre" (Art Q 156), la Constituci6n reconoce la de­

fensa como un derecho inalienable del reo. Porque siendo considerada 

la defensa con toda raz6n "cono manifestación incoercible del instin­

to de libertad", y encontrándose el Estado en la ineludible obligaci6n 

de asegurar y proteger a ésta, debe consecuentemente prestar ayuda a 

quien se encuentra sometido a su imperio, aún dentro del proceso pe­

nal, porque la obligación estatal no admite distinciones. Ello justi­

fica la defensa de oficio y afirma la necesidad de que el hombre dis­

frute de la más amplia libertad para preparar su defensa. 

Por la misma incoercibilidad de la persona humana, la tortura 

queda fuera de la funci6n penal. Aún Rusia reconoce este principio, 

a menudo desconocido entre nosotros: "El juez instructor no tiene el 

derecho de exigir al inculpado declaraciones o confesiones con violen­

cia, amenazas u otros medios semejantes." (Artº 135 del C. de Pr. Pe­

nales). (130) 

La necesidad de la defensa y la incoercibilidad de la persona hu­

mana, constituyen en el fondo un solo principio, que se concreta -como 

nos dice Manzini- en que la defensa no puede ser so&etida a vínculos 

jurídicos-morales, porque en el proceso impera el principio de que nin­

guno puede ser constreñido a obrar en daño propio (nemo tenetur se de­

tegere). (131) 

La justicia democrática es, además, pública. Solamente en un 

proceso eminentemente público puede realizarse el valor justicia con 

plena efectividad. La justicia interesa al pueblo entero; la Socie­

dad se encuentra empeñada -aunque no lo parezca- en que se cumplan 

los modos y formas del proceso, como medio necesario para que la jus-
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ticia no se distorsione ni se deforme. Sin publicidad, el proceso 

queda Bin control inmediato, y todos los excesos y todas las viola­

ciones al derecho pueden realizarse. 

Eate principio se encuentra reconocido en todas las Declaracio­

nes de Derechos del ~ombre. La Declaraci6n Universal de las Naciones 

Unidas lo afirma expresamente al decir: "Toda persona tiene derecho, 

en condiciones de plena igualdad, a ser oída públieamente y con justi­

cia por un tribunal independiente e imparcial," (Art 2 10). En nues­

tra legialaci6n, la publicidad del proceso se encuentra establecida 

implícitamente por varias normas que regulan en el sumario y en el p~ 

nario los careos y confrontaciones, la intervenci6n del reo y de su de­

fensor en las declaraciones de los testigos, etc., y explícitamente en 

el Arte 192 l., que señala que toda audiencia ser~ p~blica y en el Ar­

te 231 l., que ordene.. que los debates serán tambi~n públicos. Yaun­

que no estuviere reconocido por la ley expresamente, el proceso ten­

dría que ser público, por ser éste un derecho de la persona humana, 

que está antes y sobre la ley positiva. 

De la Revolución Francesa heredamos también otros principios fun­

damentales, reguladores de la justicia penal en cuanto atañen al Dere­

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

El principio de libertad, a más de su manifestaci6n incoercible 

en el ejercicio de la defensa se enraiza en la vieja máxima "nu1lum 

crimen, nulla poena sine lege". El hombre no puede quedar sujeto a 

criterios antojadizos y posteriores para la calificaci6n penal de sua 

actos. Loa casos en que sus hechos constituirán delitos, deben estar 

previamente determinados en forma objetiva por la ley, lo mismo que 

la pena que el delito acarrea. El delito no puede basarse "en el co­

raz6n y conciencia del pueblo salvadoreño", sino que en el derecho, 

traducido a la ley que describe la infracci6n y la reprime con la 

sanción. 

La igualdad, conforme a Jim~nez de Asúa, "se traduce en el Dere ... 

cho Punitivo por la entidad objetiva figura del delito, que hoy lla­

mamos tipo legal. Cada infracci6n in especie ha de ser molde en que 

se subsuman igualmente todas las acciones del hombre que asuman dicho 

nomen iuria. Con tal rigor se exigió en el Código revolucionario 
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(tranc~s) de 1791, que no se adlllitiéron en ~l difere~eias subJet'ivas 

para cada delito concreto, lo que en verdad era aba~do puesto que la 
; , I 

igualdad consiste en tratar desigualmente a los seres deslgila.les" ( 

132). Nuestro C6digo Penal, precisamente por ello, admite las circuna~ 

taneies atenuantes. La doctrina del "tipo" es garantía doble: de la 

igualdad, puesto que en el delito no eon~~~r9. privilegios personales; 

y de libertad, porque lleva "hasta las últimas consecuencias el princi­

pio nullun crimen, nulla poena sine lege, con la nueva m~%ima de que 

no hay delito sin tipicidad" (133). 

La igualdad se manifiesta en el proceso penal tambi~n por la mis­

ma suma de derechos que todas las personas deben tener, aún el gober­

nante y el súbdito, ante los tribunales. En la igualdad se fundamen­

ta -ha quedado dicho-, así mismo, la defensa técnica. 

La fraternidad se hace residir en "la dulcificaci6n y benignidad 

de las penas"; contrariando la justicia totalitaria que pugna por el 

rigor, llegando hasta la maximiliaci6n de la pena de muerte. Aún den­

tro de C6digos como el nuestro, que al delito apareja la pena como 16-
sien consecuencia y como un mal necesario, que oper4 con tinca de san­

ción, remuneraci6n y tutela jurídica, la dulcificaci6n de la pena es 

manifiesta: como en la restricci6n de la pena capital; en la forma 

que la sanci6n se aplica, puea destierra la tortura, la ignominia y 

el escarnio en su forma de ejecuci6n; y en la duraci6n de la misma, 

restringida notablemente, hasta el grado de no admitirse la pena per. 

petua. 

El principio de la fraternidad se reafirma mts con las nuevas 

tendencias que contemplan la pena como medio de reoduc'o1ón y adapta­

c16n del delincuente, para convertirlo en miembro dtil para la Socie­

dad. 

y en fin, son también principios fundamentales de la justicia pe­

nal democrática, la necesidad de que los tribunales y procedimientos 

para el juzgamiento de los delincuentes se encuentren preestablecidos 

por la ley. En la estructuraci6n previa y legal del procedimiento cri­

minal y de la constituci6n de 108 tribunales descansa, en grandísima 

parte, la independencia y libertad de la administraci6n de la justicia. 

La normalidad procesal, expresada en los principios "nulla poena. sine 
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legale iuditio" y "nemo iudex sine lege", es una de las garantías e_o 

senciales de la justicia democrática. Los tribunales extraordinarios, 

de excepci6n, con formas especiales de proceder y nuevas concepciones 

de la prueba, como el tristemente c'lebre de la Léy de Defensa del Or­

den Democrático y Constitucional, hermano siamés de los tribunales es­

peciales del fascismo y del nazismo, que felizmente cay6 bajo los em­

bates de nuestros juristas de mayor raigambre democrática, son una 

cla~a manifestaci6n de la justicia totalitaria. 

Junto con ellos, conforman el contenido democrático de la jus·ti­

cia penal, los principios que restringen el término de la detenci6n 

provisional; que establecen la inviolabilidad de la correspondencia y 

de la morada; que ordenan que un mismo juez no puede serlo en diver­

sas instancias; que inhiben que 108 tribunales se avoquen causas pen­

dientes o abran juicios fenecidos; que impiden que una persona pueda 

ser juzgada dos veces por la misma causa; que prohiben la incomunica­

ci6n del reo; etc. 

Todos ellos son, pues los principios esenciales de la justicia 

penal democrática. La nuestra tiende a serlo. Largos años tiene de 

estar en la pugna. Esperemos que los actuales intentos de reforma del 

procedimiento criminal, logren que éste se convierta en un proceso que 

haga posible entre nosotros la aspiraci6n de Becea ... ría de que "no ha­

ya un lugar en la tierra donde el delito quede impune"; pero que, .al 

mismo tiempo, rescate y realice la más vieja aspiraci6n del hombre por 

la Justicia. La funci6n penal debe concretarse en justicia sin impuni­

dad e impunidad sin injusticia. 

31.- Triada de Juzgadores: 

Ya hemos afirmado que el proceso penal persigue como objetivo 

inmediato la aplicaci6n de la ley penal al caso concreto; que en el 

fondo del proceso se encuentra la finalidad específica de hacer jus­

ticia. Y henos dicho también que la justicia no puede basarse m~a ~ 

que en la certeza. Pero la certeza es algo compleJo, que dentro del 

proceso penal se despliega en varias situaciones: la certeza de que 

un hecho ha ocurrido; la certeza de que ese h echo constituye delito; 

la certeza de que alguien lo ha cometido; y la certeza de que ese al­

guien es legalmente responsable de BU 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. Juzgar deviene 

en una triada de juzgadores: la acuaaoi6n, la defensa y la decisión. 

En el concurso profundamente arm6nico de loa tres se halla la única 

forma de hacer justicia. Cuando cualquiera de las tres fuerzas falla, 

la justicia ha de perderse. 

La acusaci6n debe acusar, la defensa defender, el juez juzgar. 

Aparentemente . ,~~ no significa n4s de lo ya conocido. Pero si vemos 

10 que será aCU3ar, lo que será defender ylo que será juzgar, nos da­

remos cuenta que en el fondo son lo mismo, puesto que descansan en la 

definici6n de la justicia a través del establecimiento de' la certeza. 

La acusaci6n, la defensa y el juez se encuentran embargados de 

una pasi6n. Como humanos que somos, cuando el Destino nos lleva a e­

jercitar cualquiera de las funciones del proceso, no podemos desemba­

razarnos de la carga humana y actuamos con toda la pasi6n de nuestros 

corazones. 

La acusación es movida por la pasión de la condena, el juez por 

la pasión de la verdad, el defensor por la pasi6n de la defensa. ¡Yen 

buena hora! Para defender el derecho y buscar la verdad hay que ser a­

pasionado, poner en el empeño todas las esencias y facultades de1 ' co­

raz6n. Porque la justicia penal, al fin y al cabo, juzga actos huaa­

nos, hechos del hombre, I y para juzgar hechos y actos humanos hay que 

verlos con corazón y ojos humanosl 

Dejemos 108 libros y los Códigos fuera del proceso penal. Es­

tos no nos dar<hmás que la ciencia y el ejercicio para templar las ar­

mas del espíritu. Conocido el precepto, definido el concepto, adqui­

rida mal o bien la ciencia, debemos penetrar al proceso penal descar­

gados de los prejuicios y de laa supersticiones de la legalidad, para 

avocarnos al caso, al hecho, que no será más que una de las palpitantes 

y múltiples manifestaciones de la vida. 

¿ y que será -entonces- lo que se requiere del juzgador, del de­

fensor y del acusador? lIada más que el conocimiento de la vida. De 

la vida y de sus problemas; de la vida y de sus aberraciones; de la vi. 
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da y de . sus sublimidades. Perol ¿y el derecho, y la ley, y los C6di­

gos, y la juridicidad? Elementos necesarios, necesariamente imprescin­

dibles para preparav el espíritu y la inteligencia de los juzgadores, 

de 108 tres juzgadores, pero tanbi~n necesariamente subordinados al 

principio fundamental del proceso penal que es el juzgamiento de ac­

tos y hechos humanos. 

Busquemos, pues, que debe ser la pasión de la condena, que debe 

ser la pasi6n de la defensa, que debe ser la pasi6n de la verdad. Y 

si bien vemos las cosas, llegaremos a encontrar que las tres pasiones 

desembocan en un cauce eomún: la certeza. 

Es, en último extremo, la paai6n por la certeza la única que ad­

mite el proceso penal, porque la pasi6n por la certeza se confunde con 

la pasi6n por la justicia. 

Entonces , la pasi6n por la condena reside en la pasi6n porque 

la certeza del hecho, la certeza del delito, la certeza del autor y 

la certeza de la culpa se establezcan en el proceso. Y la pasi6n del 

juez por la verdad se halla en la valorizaci6n de las cuatro partes de 

la certeza para que le permitan encontrar la angustiosa y exacta medi­

da de la justicia. Y la pasi6n de la defensa no es más que lograr que 

esas cua~r~ certezas se logren definir en el proceso sin las distorsio­

nes, las deformidades y los excesos que mueven el miedo, el odio, la 

histeria o la venganza. 

Juzgar es, pues, más que nada, la maravillosa pasi6n por la cer­

teza. Pasi6n vivificante y ennoblecedora, que eS , la única 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 antag6nicas y contrarias que persigan fines y objeti­

vos distintos. Naturalmente, todo proceso es lucha y cada quien 11-

brar~ la batalla acamod~ndose a los ioperativos particulares de la pa­

si6n que le avasalla; pero todos, porque juzgar es la suma de los tres , 

deben de coincidir en la definici6n de la Justicia. 

Porque -oomo dice Guarneri- "el hacho es que en el cor az6n de 

los jueces penales no puede haber paz mientras no repose en la justi­

cia del juicio" (134) . 
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11.- Concebido el proceso oomo la suma de las tres funciones pro­

cesales, admitiendo -como lo es realmente- que juzgar se encuentra en­

oomendado a una triada dé juzgadores. debemos de concluir afirmando que 

cuando la justicia no se realiza plenamente es culpa de las tres fuer­

zas procesales, en medidas m~s o menos similares. 

Pero en nuestra Patria, la opini6n páblica hace recaer el fraca-

80 de la justicia pen~l sobre los abogados y sobre los jurados. Se 

sostiene que son ellos los únicos culpables, los causantes directon 

de la grave impunidad que es manifiesta en el país. Porque la justi­

cia penal salvadoreña en verdad anda mal. En la confusión de valores, 

consecuencia natural de un mundo en crisis, se encuentra con primacía 

la confusi6n del valor-justicia. Exigimos responsabilidades a los hom­

bres de leyes, a los abogados que ejercen la defensa penal, y, sobre 

todo, a los honbrea investidos de la conciencia pública, a los jurados 

populares. En ellos vemos la raz~n de que el -proceso penal no cumpla 

con sus fines y objetivos. Pero nos olvidamos, lamentablem.ente nO:3 

olvidamos, que todos, defensores, acusadores y jueces, testigos y ju­

rados, t~cnicos y peritos, partes y no partes del proceso, somos cul­

pables, en mayor o menor grado, que la justicia ande desarrapada y de­

jando giranas de sus vestiduras entre les zarzas y espinas de un pro­

ceso arcaica, inútil, absurdo, 

Hacer justicia no corresponde solamente a un grupo de hombres. 

No corresponde a los abo .;ados que batallan en defensa de 108 reos. No 

corresponde a los jurados que resuelven sobre el contenido de los in­

folios procesales, La justicia es el concurso de múltiples y varios 

factores, subsumidos en las tres cllsicas fuerzas procesales. Cuando 

cualquiera de las tres no llena sus requisitos mínimos o se excede en 

máximos peligrosos, no nos es dable encontrar la ingr~vida y esquiva 

medida de la justicia. 

111.- Los jueces a ~enudo son el resultado de favoritismo polfti­

ca-partidarista, y su inter~a fundauental no es la búsqueda de la ver­

dad sino que la defensa del empleo. A m~s de ciertos casos de incompe­

tencia manifiesta. Y hay jueces que juzgan a pri ::lri '0 sin oír' y sin ven­

cer, y que aunque es cierto que las formalidades externas de la senten­

cia no las llenan hasta el momento y circunstancias oportunas, cierta 

es tambi6n que ponen todas las potencias de su alma en un sumario y un 
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pl~nario tendencioaamente encaminados a que se declare culpable al reo. 

Si,hay jueees que nacieron fuera de la época y del tiempo; jueces que 

añoran 108 días idos de una Inquisición eruel y sangrienta. o los es~ 

truendosos días de una justicia -valga la palabra- que se asentaba en 

"el coraz6n y conciencia del pueblo", o en una que todavía se afirma 

en "la defensa del proletariado" . Jueces que no lo son, que no lo 

pueden ser, que no son más que verdugos, sin el aparato del oficio, 

pero con el eB~íritu pleno de proclividades y afinidades~ 

Pero la mayoría de 1013 jueces no tienen la culpo. de lo,s malven­

turados pasos de la justicia. Con frecuencia actúan de buena fé, aun­

que confundiendo la altísiillé1 nisión de hacer justicia con la inconscien­

te función de condenar. Y otros hay que todas las intenciones de hacer 

justicia, de buscar la verdad, se estrellan ante una carencia total y 

absoluta de elementos, dentro de un proceso viciado profundamente. 

y también los hay jueces que todas las dudas y problemas del pro­

ceso penal --que podían ser aJ otados en unas cuantas noches de insomnio 

y estudio- los depositan en manos del Jurado. A menudo, así mismo, o­

curre que la balanza de la justicia se inclina en los arcanos del co­

raz6n y conciencia de los jueces, al imperio apetecible de una máxima 

no escrita, pero c6nodamente desembarazadora de problemas y de angus­

tias: "en caso de duda, lo f avora'ble al juez". 

IV.- Pero si alguna causa existe para la impunidad manifiesta del 

proceso salvadoreño, es la que reside en la deficiente estructuraci6n 

del proceso penal y la disminuida funci6n del ~linisterio PÚblico. 

No es del caso expresar en es t e trabajo las cuestiones referentes 

a la arcaica administraci6n de juoticia y a la inutilidad del procedi­

miento para la averi guaci6n del delito y la recolecci6n de las pruebas; 

ni las referentes a la carencia de tribunales competentes en lao dis­

tintas poblaciones de la fupública, en la mayoría de las cuaies se de­

ja en manos de los jueces de Paz la delicada misi6n de hacer justicia, 

y éstos materialmente es t án incpacitados para ello .en la mayoría abru­

madora de los casos; ta:npoco a la consecuente acumula,ci6nde innumera­

bles causas sin resolver; o a los sumari os que duran diez años o más; 

ni a la imposibilidadflsica de que los jueces puedan instruir peroo­

nalmente los informativos, recibir declaraciones de testi gos y reos 1 
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etc., esta última funci6n encomendada por la ley al Juez con prohibici6n 

de delegarla y que de todos es conocido que la hacen los escribientes 

del tribunal; ni en fín, de todos loa graves problemas de la adminis­

tración de Justicia, ahogada por una carencia casi absoluta de recur­

aos económicos. 

Todas estas cuestiones y otras que no mencionamos, desnaturalizan 

profundamente la esencia del proceso penal. Y en un proceso penal des­

naturalizado, inútil, y arcaico, es en verdad problemático que se pue­

da definir la justicia al caso concreto. 

v.- y la Fiscalía, radiante campeona de la Sociedad, incansable 

defensora de la verdad y de la justicia, garantía acentuada del orden 

jurídico y de la legalidad, es -confesémoslo con -~ vergüenza, que no­

sotros que fuimos fiscales lo sabemos sobradamente~ una institución ~ 

absurda, olvidada de los fueros de la verdad y que buaca más la canti ... 

dad de veredictos condenatorios que la calidad de éstos. Instituci6n 

que carece de todos los elementos técnicos y científicos para la averi­

guaci6n de los llechos, que carece aún de U!1fl. Policía igualmente t~cni­

ca y científica que le auxilie en la determinación del delito y en la 

básqueda del verdadero culpable. 

Nosotros no tene!:los fiscales que investiguen ,el hecho y recojan 

la prueba cierta, objetiva, incontrovertible del mismo y de sus cir. 

cunstancias. Si bien el C6digo ordena que los fiscales se muestren par­

te en la instrucci6n y promuevan la fori"l2l.ci6n del inforna't:1vo,: y aún 

se sanciona el incumplimiento de enta última obligací6n (Art 2 285 #i,' 
Pn.), la verdad es que están en real imposibilidad fíai,ta de poder in­

tervenir en forma racional y efectiva en cada uno de los delitos que 

ocurren dentro de la demarcaci6n judicial del Tribunal al que se en-
. ' : 

cu~ntran adscritos. Podrán hacerlo en ciertos casos, pero en ~8tos . ", " 

caree.en de todos los elcEentos necesarios para una verdadera investi­

gaci6ri~ 

Las oficinas centrales de la Fiscalía sufren de iguales problemas. 

Escasamente su funci6n se reduce a cubrir con 108 fiscales auxiliares 

o específicos la vista pública de las causas por homicidio y algunas 

de otra clase, sobre todo cuando han producido pública indignaci6n o 

existen en juego intereses distintos de los jurídicos. 
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De tal módo que la 31si6n del Hinisterio PÚblico, reconocida uni­

versalmente como -en -6.ltimo extremo- la de probar objetivamente la -

culpabilidad del procesado, ha devenido entre nosotros a la figura del 

Fiscal -d'el Jurado y Específico- que en el momento del debate, se en­

ciende en llamaradas de pasi6n, grita e impreca,. injuria y vitupera. 

c1amandd por la "vindicta páb1ica", por la "Sociedad ofendida", por 

"las sombras da los muertos que piden venganza"~ y otras superviven­

cias lingüísticas de la barbarie en la justicia, que llevan, además, 

a la creencia profesada por el vulgo y por muchos fiscales de que el 

fin de la acuaaci6n oficial es solicitar siempre la condena del proco­

sado. 

Pero no es ésta la misi6n de la acusaci6n oficial. La intervon­

ci6n de la fiscalía obedece a la necesidad del ejercicio de la acci6n 

penal por el Estado y a la necesidad procesal de la contradicci6n co­

mo -6.nica forma de encontrar la justicia. Su misi6n fundamental debe 

ser la de recoger la prueba objetiva de la culpabilidad del procesa­

do, o sea la de concurrir juntamente con el juez y la defensa al esta­

blecimiento de la certeza, base única e imponderable de la justicia 

penal. 

La pasi6n por la condena que debe eubargar el espíritu del fis­

cal no puede consistir en la aspiraci6n por la condena de cualquier 

culpable. Ni la condena del culpable cierto de cualquier modo o de 

cualquier forma. Sino que la determinaci6n objetiva, serena e insoo~ 

pechada del verdadero autor del delito y la actividad encaminada a que 

los elementos probatorios que concretan la culpa se establezcan por 

medios id6neos, limpios y justos dentro del proce8o~. 

La Fiscalía debe procurar -y no pecar ella misma- porque la idea 

predominante en los organismos policiales de encontrar "un culpable tI, 
aún para justificaci6n de su razón de existir o por el influja de ri­

validades entre los distintos cuerpos policiacos i desaparezca total­

mente. Mil veces es preferible ~no necesitamos decirlo- que no se ha­

lle al autor de un delito a que se encuentre alguno que no 10 es real­

mente, únicamente por las razones dichas o por escapar a la presi6n 

periodística que reclama la averiguación de los hechos. 

Porque · la misión .de la FiscalÍa no ·debe asentarse tampoco en esa 
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aberrante distorsi6n de la insobornable pasi6n del hombre por la ver­

dad:- 1 Hallar un culpablel. i.ledida muy menguada de la funci6n de in­

vestigar el crimen. ¡Misterios del pensamiento!, sólo explicables en 

un país donde se han confundido todos los conceptos fundamentales. 

Debe, pues, 12. FiscalÍa rescatar la invelrc,igaci6n de loo deli too 

de las manos torturantes en las que se encuentra actualmente y trans­

formar toda la teoría de la miaDa para que se ciña a sus límites ra­

cionales, lógicos y ci0ntíficos. 

Porque solamente así, solamente encontrando la verdad limpia, sin 

sombra de tortura y de i gnooinia., la Fiscalía puede cumplir su misi6n 

dentro del proceso penal. 
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e e p í tul o 1 1 

NATURALEZA JURIDICA DE LA DEFENSA PENAL 

32.- Concepto de la Defensa Penal; 

1.- Sa quedado expresado largamente a travéa de 108 renglones de 

eate trabajo, el concepto de la defensa entendida como la facultad hu­

mana que concurre al proceso penal como forma o medio de resguardar en 

él las garantías y derechos que están unidos entrañablemente al Hombre 

por el simple hecho de serlo. 

y hamos esbozado también el concepto de la defensa como la opor­

tunidad jurídicamente ·tutelada que per~ite al indiciado exponer todaa 

las razones justificativas del hecho imputado, así como laa negacionos 

tendientes a destruir la verdad de la pretenci6n punitiva, en obedien­

cia al principio que señala que nadie puede ser condenado sin haber 

sido oído y vencido en juicio. 

Surge, además la defensa ante la idea que el proceso penal pre­

tende como fin esencial el establecifliento de la certeza, pero que aien­

do el proceso obra humana eminentemente falible y azarosa, y siendo la 

verdad cosa tan inconsútil, tan ingrávida, tan dificil de asir, la de­

fensa ~B la única garantía que permite mediante la contradicción, que 

de la duda se pueda ir uscendiendo hasta llegar a la posibilidad de 

que el juez obtenga la menos incierta definici6n de la justicia al ca­

so concreto. 

E integra el concepto de la defensa, así uisIDo, la considera-

ci6n que antes que derecho es necesidad, desprendida del imperativo que 

obliga, en acatamiento de la igualdad de los hombres ante la ley, que 

todo indiciado a quien las circunstancias inti~idanteo del Derecho Pu­

nitivcr y las precauciones cautelares evitantes de la impunidnd, colo­

can en situaci6n inferior y disminuida, obtenga necesariamente el. au­

xilio de la fuerza niveladora e igualatoria del defensor penal. 

De todo ello se desprende que la defensa es inviolable. Lo que 

en ningún momento debe significar que el procesado o su defensor posee 

la facultad de alterar o variar caprichosamente las normas y reglas 
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procesales; sino l~ idea de que ni l~ ley ni los jueces pueden inpedir 

que el indici~do ejerz~ todos loo ~ct03 y ~ctividades encanin~dos ~ 

producir plenanente l~ prueb~ de GU derecho a la demostraci6n de su 

inocencia. 

La Sociedad tiene el derecho de ~ercitar el ius puniendi, desc~ 

briendo la verdad y aplicando la ley penal al caso concreto; pero como 

el proceso no tutela únicaoente los derec~os sociales, puesto que tam­

bién tutela los derechos individuales, el proceso, ai pretender inqui­

rir la verdad, aplicar el derecho sustantivo y enderezar el castigo 

como instrUElento de lucha contra la delincuencia, no puede excederse 

hasta llegar a la nege,ci6n de los derechos del procesado l!I Porque la 

tutela es doble, y, al serlo, el proceso debe tender a la anuonía en­

tre los derechos sociales y los individuales de nanara imprescindible­

mente necesaria para que constituya salvaguardia de la Sociedad, cuan­

do intenta evitar la impunidad y someter al culpable a la pena, y sal­

vaguarda del individuo, cuando por medio de la defensa pel~ite la tu­

tela de la inocencia o del derecho del reo. 

Las normas constitucionales justifican la actividad de la defen­

sa coao una de las tres fuerzas esenciales del proceso penal. Nuestra 

organizaci6n jurídica que disciplina, tutela y garantiza la libertad, 

garantiza, tutela y disciplina igualmente los derechos individuales so­

metidos a la aaenaza del proceso. Al tutelar la libertad, tutela la 

defensa, visto que ~sta no es más que una "manifestaci6n incoercible 

del instinto. de libertad:"; y al tutelar -como lo hace- la igualdad 

del hombre, tutela tanbién la defensa, visto que la defensa es ua im­

perativa de la igualdad; y disciplinando, resguardando y garantizando 

la libertad y la i gualdad, el Estado llega hasta suplir la ausencia o 

renuncia de la defensa por medio del nombramiento de defensor de ofi­

cio, puesto que ha conformado el proceso penal conforae al principio 

de que "no hay juicio sin defensa", vale decir, que no hay juicio sin 

la garantía de la igualdad y de la libertad. La Constitución reconoce 

la libertad humana como bien inalienable (La ~y no puede autorizar 

ningún acta o contrato que implique la p~rdida o el irreparable sacri­

ficio de la libertad y dignidad del ho~bre: Arto 156), y garantiza la 

igualdad (Todos los hombres son iguales ante la ley: Art2 150), de ma­

nera tal que la defensa surge como una facultad humana también ina­

lienable. 
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Mas • la defensa es igualmente irrenunciable. El Estado ha esta­

clec1do un proceso que requiere la contradicci6n. Sin contradicci6n 

no existe el juicio penal. Y la contradicci6n es de la esencia do la 

defensa. eoao afirma Stoppato (134): "el Estado tiene obligaci6n de 

prestar ayuda a quien resulta sometido a su derecho. Las dos fuerzas 

de pretensi6n y resistencia se integran necesariamente. Consentir la 

defena a no es reconocer un favor y actuarIo... Si en el procedimien­

ta penaL se busca un culpable, ••• si el resultado de la investigaci6n 

debe ser la certeza, ••• la renuncia, la inercia del imputado no pueden 

hacer eliminar la actividad de la defensa, porque ésto equivaldría a 

autorizar un procedimiento por así decir unilateral, que no responde­

ría a loa fines del magisterio social represivo ••• ".-

Il.-Podemos, pues, decir que la de;fensa penal es la facultad huma­

na necesaria, inviolable, inalienable e irrenunciable, que dentro del 

proceso penal actúa resguardando la libertad y demás derechos del hornr 

bre, permitiendo el estableciniento de la certeza por la contradicci6n, 

justificando el derecho del reo o demostrando su inocencia, lo que se 

verifica ey~ndose plenamente al reo y aceptándose su inteJ ración jurí­

dica por medio del defen.sor penal, para que aquél,. por sí misi'llo o por 

su defensor, desarrolle todas las actividades legítimas tendientes a c­

sos fines. 

33.- La Defensa Materials 

l.- Penetrando a la esencia de la defensa penal se advierte una 

primera distinci6n reveladora de dos situaciones en las que se manifies­

ta dentro del proceso. Una es la situaci6n puramente personal del in­

diciado, aunque la actuaci6n del defensor puede influir en ella; la o­

tra reside en la actividad procesal que le corresponde al defensor pe­

nal como asistente, auxiliador y mandatario del procesado. La primera 

es . la defensa material, la segunda es la defensa forillal o técnica. 

La defensa material se asienta en el principio visto anteriormen­

te de la incoercibilidad de la libertad del hombre y, consecuentemen­

te, de la persona hunana. El honbre no puede ser sometido a ninguna 

restricci6n jurídica o de hecao que le impida la manifestaci6n de sus 

derechos o la negaci6n de las inputaciones acusatorias. Como dice v.1an­

zini (135), la defensa consiote "en la incoercible manifestación del 
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instinto de libertad y, por tanto, se ha considerado inicuo e "inhu­

mano sujetarla a vínculos jurídico-morales, reconociendo el princi­

pio general Nemo tenetur se detegere (Nadie está "obligado a delatar­

se), o más amplia~ente nadie puede ser obli 6ado a obrar en' daño pro­

pio. Por ello, así cooo no se prohibe ni se castiga el autodescrubri­

miento; tampoco se ob liga al imputado a que hable, a que diga la ver­

dad, a que jure, etc,".-

El hombre no está, pues, constreñido por ninguna norma coactiva 

que le obligue a prestar su colaboraci6n a los fines del procesa pe­

nal. El hombre no puede ser obliGado a declarar, ni a someterse a -

una prueba acusatoria, ni a ninguno de los modernos métodos que por 

el hipnQtismo, náq~inas, sueros o drogas persi guen la obtenci6n de la 

verdad. " Puede, s'in duda alguna el procesado admitir voluntariamente 

que se le so~eta a cualquiera de dichos métodos, pero de su neJativa 

no debe desprenderse ninguna presunci6n de culpabilidad, ni casti gar­

se con sanci6n alguna. 

y es así porque en el proceso penal democrático impera el prin­

cipio de que el procesado no es convicto de su culpa~ilidad jurídica; 

por lo que le &siste la presunci6n de su inocencia, y es el Estado, co­

mo poseedor de la acci6n penal, el que debe establecer en el juicio -

la prueba de su culpabilidad. 

Por todas estas razones es que la defensa material se ejercita 

fundamentalmente por nedio de la declaraci6n indagatoria del reo. Es­

te tiene, en primer lugar, el derecho de rendirla sin coacción alguna, 

ni física ni moral; no pudiendo ser obligado a ella o a declarar en de­

terminado sentido ni por torturas, ni por amenazas, ni por sanciones 

jurídicas. Aún las coacciones puramente espirituales está"n prohibidas ,. 

por lo que el procesado no debe ni siquiera ser juramentado •. 

No pudiendo ser ohli gado a declarar (la libertad es incoercible);, 

puede consecuentemente abstenerse de declarar,. lo que tanpoco debe ser 

considerado cono admisi6n tácita de su culpabilidad. 

La declaraci6n indagatoria no es un medio de prueba,., es un medio 

de defensa, lo que le impriue calidad de derecho y no de deber del pro: .. 

cesado. Esto lleva a que el reo puede aBpliar su declaración cuantas 
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veces quiera, es decir, cuantas veces considere conveniente para los 

finea de su defensa .expresar· circunstancias y hechos que anteriormen­

te no había manifestado o no había querido h&cer10. En su declaraci6n 

indagatoria o en sus ~pliacionea el reo puede exponer todas las ex. 

cepciones y todas las razones justificativas que concurran al heoho 

imputado, o negar la verdad o existencia de ~sto. 

Como parte del derecho de defensa craterial el reo puede tratar 

de invalidar el dicho de los testigos de cargo, ya sea expresando cau­

sales de incapacidad o de tacha, así como cualquier otro hecho o cir­

cunstancia de éstos, a~n sus defectos o vicios ocultos, que pueda dis­

minuir el valor de su testinonio. Pero el ejercicio de este derecho 

no alcanza a justificar la expresi6n de acusaciones o imputaciones 

falsas o calumniosas contra lo.s testigos. 

Tambi~n, como el reo no est~ obligado a agravar su caso o a coo­

perar a su condena, aunque la nerczca, puede el procesado apelar a 

cualquier recurso para evadirse dé la prisión, siempre que no cometa 

un daño injusto contra sus guardianes o los convierta en sus c6mpli­

ces; y "si está plenamente convencido de su inocencia, puede incluso 

ofrecer dinero a sus guardianes para que le permitan huir", tal como 

afirma el P. Steven (136). 

La defensa flaterial se asienta dentro de nuestra orgnnización ju~ 

rídica de aspiración deBocrática en dos principios esencialefH "Nadie 

puede ser condenado sin haber sido oído en juicio" y "Nadie puede ser 

obligado a obrar en daño propio". El prinero se encuentra reconocido 

de manera explícita en nuestra Carta Magna (Art 2 164), y el segundo en 

foraa implíCita (Artos. 2, 156 Y 163). 

11.- El derecho del indiciado de nanifestar todas las razones jus­

tificativas del hecho imputado y de expresar todas las negaciones ten­

dientes a desvirtuar la imputación -aún oallando- f constituye en t~r­

minos extrenos la defensa Daterial. Como decíamos anteriormente, la 

defensa material es puramente personal del indiciado, aunque hasta c-

110. puede llegar la influencia del def.ensor técnico, ya que al reo l~ 

asiste el derecho de solicitar el auxilio y el consejo de un abogado, 

aún antes de rendir su declaraci6n indagatoria, preaisamente para po­

der ;,nalizary sopesar la forma de rendir ésta, puesto que no se en ... 
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cuentra obligado a cooperar o facilitar la dcnostraci6n de ~u culpabi­

lidad. Este derecho no se encuentra reconocido expresamente por nues­

tra legislaci6n procesal, pero es de aceptaci6n general, dada la raz6n 

del proceso y la naturaleza del defensor penal, quien integra la per­

sonalidad jurídica del procesado por imperiosas razones de igualdad. 

Además, "Los hechos y circunstancias, -como sostiene Manzini- en 

verdad, deben sienpre evaluarse en relaci6n a nornaS jurídicas y refe­

rirse a éstas: operaciones 16gico-jurídicas que exigen el conocimien­

to del derecho. Adea~s, la exposiCi6n de aquellos puede ser nás o me­

nos eficaz, según ee tenga una visi6n nás o menoa exacta y completa de 

su eficiencia jurídica, mientras la falta de cultura, la escasez de -

inteligencia, de memoria, de poder conectivo, etc., perjudican la bús-

queda, la 8elecci6n, la indicaci6n, la prueba, etc., de los hechos y 

circunstancias, lo que frecuentenente debilita o desvía la auto-defen­

sa matorial".(137). 

Pero dejando estas cuestiones para el lugar y el monento oportu­

nOSt vemos que la defensa del imputado puede Der ejercida personalmen­

te por ~l o por medio del defensor penal t~cnico que debe mediar entre 

el procesado y la i~putaci6n acusatoria. 

Cuando el imputado, a uás del ejercicio purawente material de BU 

·defensa, ejerce todos 108 actos y expone todos los ar~~~ento~ que la 

complementan,los autores distinguen esta situaci6n con el nombre de 

auto-defensa~ 

Como su nombre lo indica, la auto-defensa consiste que el proce­

sado ejerza en el juicio todos los medios y formas de defensa que la 

ley instituye ampliamente para sarantía de su seguridad jurídica, y 

que en último extremo tienden a obtener éu libertad, o una califica­

ci6n penal atenuada, o una condena laás favorable que la solicitada por 

la acusaci6n, todo mediante la adecuada resolución judicial. 

El . derecho del reo de ejercer su auto-de.fensa es de reconocimien­

to casi universal, aunque algunos insisten en negarlo, llevando la ar­

gumentación hasta el grado de afirmar que el procesado es incapaz de 

, ejercer su propia defensa. En este sentido se pronuncian las legis­

laciones francesa, italiana, española y brasileña (138). 



, 

... 159 -

Nuestro C6digo; en éambio# acepta expresamente la auto-defensa: 

"L08 procesados que sean mayores o habilitados de edad se defender~n 

por .6i mismos si pudieren o quisieren o por la persona que ellos nom­

braren o el juez de oficio" (Art 2 54 I~, reformado, inc. lt). 

Pero, por lo que se advierte, nuestra ley no admite absolutamen­

te la auto-defensa pues, la conQiciona a tres requisitos, 12) que el 

procesado aea mayor o habilitado legalmente de edad. lo que indica que 

debe ser mayor de dieciocho años (Art~ 298 C.); 2 g ) que el procesado 

posea suficiente capacidad mental y el diacerDimiento~ , habilidad e in­

teligencia necesarios pa.ra el etectivO- ejercicio de la defensa; y 3º) 

que el procesado manifieste clara y expresamente que desea asumir In. 

Por ello el juez debe previaoente calificar estos requisitos antes de 

permitir que el reo ejercite la auto-defensa. Esta caificación pre­

via por el juez, así como la exigencia de que el procesado posea la 

capacidad mental y la suficiente preparaci6n e idoneidad para el do­

aempefio de la defensa, no se encuentran claramente establecidus por 

la ley, pero ae desprende de los tó"rminoB "si pudieren" que usa el c6-
digo, lo que no puede significar n~s que la necesidad de la habilidad 

Suficiente y la capacidad nental del procesado; lo mismo que de la e­

sencia y signifieado del proceso y de la defensa penal, puesto que el 

proceso debe tutelar los derechos individuales y puesto que la defen­

sa ea una necesidad procesal, si ésta no es ejercida plenamente o os 

mal ejercida, los derechos individuales quedan desanparados y se vio­

la el principio de "que no hay juiciú sin defensa". 

34,- La Defensa Técnicas 

1.- El proceso penal ofrece indiscutibles garantías a la perso­

na humana, tutelando su libertad y demás derechos; pero, al mismo tiem­

po, al actuar como salvaguarda de la Sociedad, se ve obligado a aome­

ter al presunto culpable a ciertas medidas tendientes a evitar la im­

punidad. De allí ocurre que el reo en el curso del proceso sea priva­

do con carácter transitorio de su libertad física, transitoriedad que 

en la generalidad de las veces se prolonga hasta la sentencia. 

Naturalmentet estas medidas cautelares o precautorias que asegu­

ran la persona del reo, 10 colocan en situaci6n inferior, disminuida, 

que obstaculiza o impide el ejercicio pleno y efectivo de la defensa 
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penal. Aún eo el caso que el procesado sea lo auficientenente in8-

tfuido y hábil para que su actuaci6n defensiva preste garantías de a­

cierto, la misma situación privativa de su libertad no deja de impe­

dirle un 'atinado ejercicio de su defensa, dado que ~sta es multifacé­

tica y compleja y no solanente se consuma dentro del proceso penal. 

y sobre ésto gravita, además, la consideraci6n de que las cir­

cunstancias mismas del proceso, las amenazas intimidantes del Minis­

terio Público, la abrupta demagogia del periodismo amarillista, y, en 

fin, todo el poder terrible de la just~cia penal, inciden perentoria­

mente sobre la sicología del procesado y concurren a restarle el to~ 

tal dominio de su inteligencia y de su razón. En estas circunstan~ 

cias, la defensa ea inocua. 

Luego sucede también que la defensa es una funci6n eminentemen­

te técnica, que versa sobre hechos y derechos, y que aunque el proce­

so penal juzga actos esencialmente humanos, para cuya valorización ea 

imprescindible el profundo conocimiento de la vida y una alta calidad 

humana del juzgador, la adecuada evaluaci6n de los hechos y la atina­

da consideración del derecho, demandan concocimientos técnico-jurídi­

cos.que no siempre son dables de poseer a los procesados. Al contra­

rio, la regla casi general es que los reos sean reclutados por el 

Destino entre los seres más privados de cultura, de inteligencia, de 

instrucci6n, circunstancias totalmente imposibilitadoras del ejerci­

cio capaz y efectivo de la auto-defensa. 

La defensa penal técnica se fundamenta, pues, en la idea esencial 

de que el juicio penal es la suma de tres fuerzas que persiguen la de­

finici6n de la justicia el c~so concreto, y que esta definici6n de la 

justicia no puede basarse más que en la adquisici6n procesal de la 

certeza, pues -COBO escribe Guarneri- "La dispoaici6n de la sentencia 

es como el manantial que brota de hechos verdaderos y de una valori. 

zaci6n exacta de los mismos". Y esta valorizaci6n exacta de los he­

chos es muy difícil de hacerse si en el proceso no ha intervenido la 

fuerza técnica que en funci6n de defensa impida que los mismos 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 contradici6n y el uso de argumentos jurídicos y de 

otra especie igualmente técnica, para que se logre determinar la ar-



-161-

du~ medida de la certeza. 

Siendo el proceso la entrañable suma de tres fuerzas iguales, el 

ejercicio de la auto-defensa por quien carezca de los conocimientos 

t~cnicos y jurídicos y de la pr~cti~a forense que templan las armas 

del razonamiento, podría romper la armonía y la igualdad, desv1rtuln­

dose la esencia del proceso, puesto que salta a la viat~ la anonadan­

to superioridad, en tales casos, de la acusación fiscal y del juez. 

Desigualdad igualmente manifiesta dada la sicología del procesa­

do, privado de BU lib ~ ~tad de juicio y razonamiento por laa inciden­

cias intimidantes de todo proceso penal. 

Vien~ -entonces- la defensa técnica a completar la personalidad 

jurídica del procesado, restableciendo la igualdad enelproceao. Co­

mo asienta Mercader, "El abogado aparece en la historia traído por la 

idea de la igualdad que se necesita para restab.lecer el equ1librio 

en favor de las personas a quienes ciertos hechos coloean en posici6n 

d.e desventaja." (139) 

La defensa técnica, los abogados defensores, concurren, pues, 

al proceso a integrar la personalidad jur1dica y sico16gica del proce. 

aado. La incapacidad jurídica o de hecho del imputado reclaman la a-

81atencia, el auxilio, el consejo del defensor penal. El defensor, 

en este aspecto, es casi un curador del procesado. 

A m~a de estas razones, la defensa t~cnica se fundamenta en una 

razcSn eminentemente política: pues. como expresa Artur .Q· Lione "a_ 

bandonado el prevenido al arbitrio de los jueoes. a la propia inexpe­

rieneia, a su escaso saber, a su timidez, al pa.vor que le obsesiona, 

¿~uién pOdría impedir que en el ~nimo de los ciudadanos naciera el 

ooncepto de que si el individuo hubiera sido defendido conveniente­

mente habría podido demostrar su inocencia?.. Ahora bien, por res­

petable que sea el veredicto del m~gistrado, por animado que se en­

cuentre de probidad y prudencia ••• es necesario que el p'blico ten­

ga la absoluta convicci6n de que la inocencia está ante aqu~l per­

fectamente asegurada, que a ella se le otorga la m~s amplia garan. 

tía, es decir, además de la publicidad, la presencia, la actividad, 

el ingenio de un def:mso:t:".I1. (140) 
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11- Entre las condiciones que se requieren para el desempeño de 

1& defensa técnica, los autores distinguen la capacidad abstracta y 

la capacidad concreta. La capacidad genérica o abstracta consiste en 

el poder o facultad que determinadas personas tienen de intervenir en 

los juicios penales como representantes, asistentes o mandatarios de 

los procesados. 

Entre nosotros, la defensa t~cnica se encuentra a cargo de los 

apegados, de los procuradores y de los estudiantes de la Facultad de 

Jurisprudencia y Ciencias Sociales que llenen ciertas ' condiciones, 

excepto los casos de que en el lugar del juzgamiento no hubiere nin­

guna persona de estas clases, o que habiéndolas estuvieran incapaci­

tadas concretamente para el desempeño del cargo, casos en los que po­

dr! la defensa ser encomendada a cualquier persona de reconocida mo­

ralidad y de competencia suficiente para el cargo. (Art Q 55 l.) 

Son abogados todas aquellas personas que habiendo obteniQo el 

título de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales en la Univer­

sidad de El Salvador, y los centroamericanos de origen y salvadore­

ños por nacimiento o' naturalizaci6n y todos los demls que no habien­

do obtenido su título en nuestra Universidad se hubieren incorporado 

en ella., hayan sido autorizados, previo examen, por la Corte Suprema 

de Justicia para el ejercicio profesional. (Artos. 86 y 87 Pr., 122, 

123 Y 124 L. O. del P. J.) 

Son procuradores todas aquellas personas autorizadas por el mis­

m'o tribunal, por nedio de permiso especial, previo examen y cumpli.:.. 

miento de los requisitos legales, para el ejercicio de la procuración, 

o sea la. facultad de comparecer en nombre 'de otros ante los tribuna­

les de justicia, pidiendo la realización del derecho. (Artos. 100 Pro 

y 125 L. o. del P. J.) 

Pueden desempeñar l~s defensoría penal todos los estudiantes de 

Jurisprudencia y Ciencias Sociales, que adem~s de encontrarse cursan­

do en la respectiva facultad han apro~ado la asignatura de C6digo de 

Instrucción Criminal; facultad de la que gozan únicamente mientras 

~on8ervan su ealidad de estudiantes y hasta seis años despu~a de ha­

ber aprobado la materia referida. (Art2 54 l., reformado) 
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Sin embargo, la interpoBici6n del recurso de Casaci6n no podrá 

ser hecha por un defensor penal legítimamente constituido que no sea 

abogado, pues la ley requiere la calidad de éste para poder hacerlo. 

(Artos. 10 y 33 Ley de Cas.) 

Nuestro C6digo, en realidad, no reglamenta una defensa técnica 

en puridad de principios, pues desde el momento que admite la defen­

sa a cargo de una persona de "reconocida moralidad y que tenga cono­

cimientos en el Derecho" (Art2 55 l.), deja al criterio subjetivo del 

juez la c:preciaci6n de dichos conocimientos, ocurriendo que en la 

práctica cualquier imperito pueda ejercer las delicadas funciones de 

defensor penal, ya que la ley no indica 108 límites mínimos de este 

"conocimiento del Derecho". 

La capacidad genérica es restringida por el C6digo al prohibir 

que desempeñen la defensa penal los estudiantes de derecho que fueren 

secretarios o escribientes de loa tribunales de justicia, bajo pena 

de destituci6n del empleo; as! COBO todos aquellos que desempeñen 

cargos en la administraci6n de justicia, o en la administraci6n pú­

blica o municipal a tiempo completo o integral, y los que desempeñen 

cargos en el Ramo de Jus"ticia, aunque no sea a tiempo integral. (Ar­

t~ 54 l., reformado, inc. último) 

Adem~s de la capacidad abstracta o genérica del defensor penal, 

también Be 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 defensa no puede ser cumplida en el caso de que un defensor 

patrocine a dos o mls reos cuyos intereses o derechos sean antag6ni­

cos, porque envolvería una posici6n igualmente antagónica del defen­

sor que lo podría llevar a la traici6n de uno u otros, puesto que la 

incompatibilidad resalta claramente, desprendida del conflicto de in­

tereses, ya que al pretender demostrar la inocencia o dest~ o dismi ­

nuir la culpabilidad de uno o unos de ellos, se dañaría al otro u o­

tros, de tal manera que como escribe Manzini, "la defensa eficaz de 

uno conduce a la traici6n de los otros". Pero como se advierte, en 

eatos casos la incapacidad puede resultar muy difícil de apreciar 

por el juez, pues fuera de casos excepcionales, ser~ únicamente el 

defensor quien puede conocer por confesión de los patrocinados dicha 
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incompatibilidad.. En estos casos el defensor debe poseer el derecho 

de renunciar o de no aceptar la defensa de todos o de unos de los re­

os, sin expresi6n de causa, ya que al expresarla viola~ía la ob1iga­

ci6n del secreto profesional. 

Te.mbi~n es incapaz concretamente el defensor que tuviera que de­

cl~rar .como testigo en la causa; o en el ~aso de que hubiere actuado 

como a.cusador o fiscal en la misma causa o en una insta.ncia distinta. 

Si el defensor es testigo, la investidura de la defensa privaría al 

proce$o de un elemento indispensable para el establecimiento de la 

aerteza.. y, en cambio, los derechos del procesado no sufr.irían porque 

la defensa puede ser encomendada a cualquier otro abogado~ Si el de­

fensor ha sido acusador o fiscal en el mismo ~roceBO, se encuentra 

imposibilitado de ejercer el cargo. no s610 por los impere.tivos .I!lora.­

le-s que se de aprenden .fácilmente, sino tambiGn por prohibici6n expre.,... 

aa .de la ley, sometida El sanci6n penal. (Artos. 90 C .• Y .285 #4 Pn .• ) 

Po.r estas razones, el defensor que se encuentre en estas si tua­

ciones no debe ser admitido por el juez como tal, ni designarlo de o ... 

ficio~ excepto el caso de que la incompatibilidad por los intereses 

antagónicos no sea conocida del juez. 

111- El defensor técnico puede ser de dos clases: designado por 

el reo o su representante legal, llamado por los tratadistas "defen­

sor de confianza tl ; y designado por el juez a falta de expresión de vo­

luntad del procesado, o sea defensor de oficio. 

Los reos menores de edad tienen derecho de designar su defensor 

pero creemos que siempre que el juez aprecie el suficiente discerni­

miento del menor para una correcta escogitación, y, en caso contrario, 

el juez lo nombrará s~bsidiariamente. 

En caso de ausencia del menor o de cualquier otro incapaz, po­

drán sus representantes legales designar defensor. .El C6digo (Art2 

54 l., reformado, inc. 32 ) solamente establece que "En caso de ausen­

cia del reo menor o de cualquier otro incapaz, podrl hacer el nombra­

miento su representante legal", pareciendo que únicamente en caso de 

ausencia del incapaz puede su representante designar defensor, pero 

dado que el incapaz, ausente o presente, está siempre imposibilitado 
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para efectuar dicho nombramiento, suponemos que ea error de redacci6n 

la disposici6n transcripta, debiéndose entender que siempre que el 

procesado sea un incapaz, su representante legal debe verificar la de­

signaciÓn de defensor. 

En los casos que la defensa técnica sea necesaria y el reo no pu­

diendo o no queriendo defenderse por sí mismo, no nombrare defensor, 

o el reo fuere ausente o se hubiere fugado antes del nombramiento, de­

berá el juez designar defensor de oficio, y en el caso de delitos co­

metidos con abuso de la libertad de imprenta, deberá el juez nombrar­

lo necesariamente en el auto cabeza del proceso. 

El C6digo de Instrueci6n no reglamentr., la forma en que debe ha­

cerse la designaci6n de defensor. Aplicando el ÁrtQ 1876 C. que di­

~e: "Los servicios de las profesiones o carreras que suponen largos 

estudios, o a que está unida la facultad de representar y obligar a 

otra con respecto a terceros, se sujetan a las reglas del mandato", 

nos encontraríamos que el defensor penal puede ser nombrado por escri­

tura p~bliea o privada, por cartas, verbalmente o de cualquier otro 

modo inteligible, y a~n por la aquiescencia tácita de una persona a 

la gesti6n de sus negocios por otra (Art 2 1883 C.); pero vemos, en 

primer lugar, que el C6digo reclama manifestaci6n expresa de voluntad 

para el nombramiento de defensor penal, de manera que no pOdría admi­

tirse la forma t~cita para el efecto; y, en segundo término, que estas 

disposiciones se aplican a las profesiones o carreras a que está uni­

da la facultad de representar y obli gar a otra con respecto de terce­

ros, por lo que no vemos que podría aplicarse a los estudiantes de de­

recho, quienes en ningún caso podrían estar en la situaci6n apuntada. 

La práctica, por su parte, admite como formas de designar defen­

sor las siguientes: por escritura pública de poder general o especial 

del reo o de su representante legal; por escrito dirigido al juez, au­

tenticada la firma ante notario; por escrito dirigido al juez por el 

reo o a su ruego, sellado por el jefe o alcaide de la c~rcel o prisión 

donde se encuentre detenido el procesado; por escrito presentado per­

sonalmente por el procesado al juz ~ado; por la manifestación verbal 

hecha por el indiciado ante el juez; y por escrito con la firma del 

reo registrada por laa Alcaldías 1{unicipales. Ahora bien, creemos 

que el reo también puede designar defensor por "cualquier otro modo 
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inteligible". aunque no conocemos ningún caso, máxime cuando sea la 

~nica maner~ que el reo puede nombrar defensor, por ejemplo, si el 

reo es mudo y no puede darse a entender por escrito, o ai se encuen­

tra por enfermedad o herida imposibilitado de hablar y de escribir, 

o no puediera hacer eato último, etc. 

IV- El defensor penal es introducido al proceso por un acto del 

procesado o de su representante legal y por un acto del juez. Cuan­

do el defensor es designado de oficio ser~ solamente el acto del 

jue~ el que lo introducirá, Cuando el indiciado o su representante 

legal "lo nombrare", como reza el C6digo, pareciera que ea únicamen­

te el acto del procesado o de su ropresentante legal el que le otor­

ga la calidad de defensor y lo introduce en el proceso. Pero resul­

ta que el defensor no llega e actuar dentro del proceso por el sim­

ple hecho del nambramiento por el interesado. Porque, ai es necesa­

rio para poder desempeñar las funciones de defensor la concurrencia 

en la persona designada de la capacidad gen~rica para ejercer en el 

proceso' las funciones de la defensa, y de la capacidad concreta para 

el caso particular, puesto que la ley exi ge ciertos requisitos de 

profesión o conocimientos para poder ser de f ensor en las causas cri­

minales, y, adem~8, si entre los genéricamente aptos para el cargo 

pueden existir algunos incapaces para los casos especiales, la exi­

gencia de una valorizaci6n de la persona nombrada se impone. Si la 

misma ley tutela la ausencia o la inercia del procesado en nombrar 

defensor, designándose de oficio por el juez, pues la defensa es una 

necesidad procesal, la misma tutela obliga a la vigilancia de que la 

persona nombrada para el cargo de defensor pueda ejercerlo eficaz y 

capazmente para que la defensa no se convierta en negatoria. Tan 

inexistente sería la defensa en caso de ausencia del defensor, como 

en el caso de una asistencia infiel o incapaz. Entonces. el juez de­

be valorar la capacidad genérica y concreta del defensor y autorizar­

lo para el ejercicio del cargo. A más de ésto, el nombramiento del 

defensor no se consuma todavía, s~no hasta que media la aceptaci6n 

expresa de la persona nombrada y su protesta de cumplir fiel y legal­

mente el cargo conferido, para que la defensa pueda ser desempeñada . 

(Art~ 189 l •• reformado, ine. 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 Mariconde, quien expresa: "El nombramiento del defensor es 

un acto, no del imputado, que sólo puede elegirlo, sino del juez, me­

diante el éual se atribuye a un letrado esa condici6n~1l (141) 

Pero llevando la argumentaci6n a sus consecuencias extremas, re­

sulta que tampoco será el acto del juez el que determina finalmente 

el nombramiento del defensor penal, pues se requiere la aceptaci6n y 

la protesta, puesto que ésta -como indica el C6digo- hace que el de­

fensor quede "con las facultades necesarias para desempeñarlo". Pe­

ro, en este camino, llegaríamos a conclusiones un tanto absurdas, ya 

que entonces, en últiao extremo, no se podría hablar de que el defen­

sor se encuentra nombrado hasta que se exprese su voluntad. Requeri­

ría el nombramiento que fuera acto de tres personas: el reo que eli­

ge, el juez que autoriza y el defensor que acepta. Pero, r~almente, 

la aceptaci6n expresa del nombrado para que se consuma el nombramien­

to, es' una manifestaci6n integrativa de parte del defensor de la vo­

luntad del interesado y de la autorizaci6n del juez. 

v- Dentro de nuestro ordenamiento procesal penal, la defensa 

t~cnica se requiere del auto de elevaci6n a plenario en adelante, o 

sea desde el momento en que según el concepto tradicional nace o se 

inicia el verdadero juicio penal. El C6digo manifiesta "que desde 

el auto de prueba en adelante tienen la intervenci6n necesaria el 

reo o su defensor" (Artº 192 l.·), pero la defensa se requiere real­

mente desde el auto de elevaci6n a plenario, puesto que la ley orde~ 

na que en el acto de notificaci6n de este auto, o dentro de loa tres 

días subsiguientes a la notificaci6n, deberá el procesado expresar 

si Be defenderá por sí mismo o nombrará defensor, debiendo, en caso 

de que no lo hiciera, no quisiera o no pudiera defenderse por el mis­

mo, el juez designarlo de oficio; y siempre que se nombre nefensor 

en estos casos, se le notificará al auto de elevaci6n a plenario y se 

le permitirá al defensor nombrado interponer dé tlicho auto el recurso 

de apelaci6n. (Artº 189 l., reformado) 

En los juicios "sumarios" la defensa técnica no es obligatoria, 

sino que facultativa del indiciado. Estos juicias son los instrui­

dos para la averiguaci6n y castigo de las faltas y de las infraccio­

nes a ~a Ley de Policía. Pero si el reo es menor de edad o ausente, 

el juez deberá nombrarle defensor de oficio~ La falta de necesidad 



-168 .. 

de la defensa t~cnica en el juicio sumario se debe presumiblemente a. 

la. eonaiderae16n del legislador de que la grflvedad de la infracci6'n, 

la ouantía de la pena y la sencillez de los trámites procesales per­

miten que los dereohos del reo se encuentren perfectamente resguarda-o 

dos con la simple defensa material, puesto que ~sta si es imprescin­

dible (Art 2 305 1.), cumpliéndose con ella la exigencia; constituci:o­

nal de la defensa. 

En los juicios por delitos cometidos con abuso de la libertad 

de imprenta (Artos. 345 y sigts. l.), la defensa t~cnica, en cambio, 

es necesaria desde el auto dabeza de proceso: "Art2 346. El Juez 

encabezará el juicio con el impreso e inmediatamente nombrará defen­

sor de oficio al supuesto reo, •• ,11. La defensoría de oficio cesa 

l1nicamente hasta que el procesado designe defensor \lde confianza" o 

que manifieste defenderse por sí mismo. 

VI- Nuestra legislaci6n no establece límites al número de de­

feDsores que el procesado puede designar; así como tampoco reglamen­

ta que en caso de que concurran dos o más, deben éstos repartirse 

las funciones de la defensa. Los def~nsores que quiera o pueda nom­

brar el procesado . son capaces en igual grado para ejercer la defensa 

del reo patrocinado, sinmnguna subordinaci6n legal de unos con res­

pecto a otros; fuera de la 16gica y necesaria subordinaci6n de todos 

a los intereses del defendido. Pero el procesado o su representante 

legal puede perfectamente nombrarlos con obligaci6n da actuar conjun­

tamente o sometidos a la direcci6n de uno de ellos, para una mla ade­

cuada labor defensiva. Pero la costumbre general es que los distin­

tos defensores que pueden actuar en una causa, lo hagan sin subordi­

naci6n de esta última especie. 

En cuanto los defensores de oficio, la ley no establece expresa­

mente que pueda nombrarse más de uno, siendo, en cambio, observada 

por la práctica la designaci6n de un 8010 defensor. Pero, Biendo la 

defensoría de oficio una necesidad procesal que perSigue fundamental­

mente la conveniente y exacta protección del reo y de sus derechos, 

nosotros no vemos inconveniente legal para que el juez, atendiendo a 

la dificultad de la causa,. al número de acusadores y fiscales, a las 

múltiples y diferentes circunstancias que pueden gravitar en el pro-
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beso, nombre dos o más defensores de oficio" sieprtllie,'s.u,nec.ttsmdarl 

~e.¡r;a la ~feetlYat;artmtíQ, de, 111. defensa del procesado. , 

VII- El Artº 58 1. manifiesta que "l~ defensa' debe desempeñarse 

gratuitamente y previa aceptación y juramento de su fiel desempeñ~; 

' pero si el reo tuviere bienes con qué pagar, satisfará la defensa con 

arr~glo a arancel.". Esta disposici6n ha sido entendida constantemen­

te como refiriéndose exclusivamente a los defensores de oficio y no 

a los nombrados por el reo o su representante legal. 

Nosotros, por el contrario, creemos que este artículo se refie­

re a todos los defensores sin distinción de clase. La ley no distin­

gue y, adem~s, la disposición se encuentra comprendida en el Título 

IV, "De los defensores de los reos", el que reglamenta a todos loa de­

fensores, de confianza y de oficio. 

Por otra parte, la Constitución (Artº 155) garantiza que "Nadie 

puede ser obligado a prestar trabajos o servicios personales sin jus­

ta retribuci6n y sin su pleno consentimiento, salvo en los casos de 

calamidad pública y los dem~s determinados por la ley.". 

El Código de Procedi~ientos Civiles, por su lado, al reglar las 

obligaciones de 108 abogados, establece que son deberes de éstos: 

"52 Defender gratis a los pobres de solemnidad." (Art 2 89). 

Entonce~ la gratuitidad de la defensa no es de la esencia de la 

defensoría de oficio. Que todos los pobres de solemnidad deben ser 

provistos, cuando no se defendieren por sí mismos, de defensor de o­

ficio, es otra cuestión. Será nada más un caso de que el reo no pue­

de verificar el nombramiento de defensor por causa de imposibilidad 

económica. 

Porque la defensorí'a de oficio no se justifica al se vue1ve ne­

cesaria por la pobreza del procesado. La detensorí~ de oficio ea u­

na neeesidad procesal que obed,ece primordialmente a la exigencia de 

que el proceso no pued'e existir sin defensa. El juez proveerá de de­

fensor de oficio siempre que no haya manifestaci6n expresa del proce­

sado de defenderse personalmente; cuando lo manifestare pero no posea 

capacidad efectiva para ello; o que no nombrare o se negare a nombrar 
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defensor de confianza. La ausencia del reo del proceso, su renuncia 

o su inercia a defenderse¡ ya sea por sí o nombrando quien lo haga, 

obliga al juez a designar defensor de oficio, cualquiera que sea la 

posici6n econ6mica del procesado. 

Pero, entonces, se dirá, estas razones justifican la idea que 

la disposici6n citada se refiere únicamente a los defensores de ofi­

cio. Aparentemente así oonrre, pero vi'ndose las cosas en sus lími­

tes exactos, advertimos que la ~ratuitidad de los defensores de ofi­

cio que defienden a quienes no pueden pagar, se desprende del Art2 

89 Pr., al establecer la obligaci6n de los abogados de defender gra­

tis a los pobres de solemnidad. 

Para nosotros la disposición del Ártº 58 l. es inconstitucional, 

porque nadie puede ser obligado a prestar servicios sin remuneración, 

y este artículo no distingue entre defensores de confianza y de ofi­

cio; y tampoco los defensores de oficio se encuentran obligados a de­

fender en todos los casos gratuitamente, sino sólo cuando el procesa­

do sea pobre de solemnidad, e~ atcnci6n precisamente a los deberes 

de los abogados, extendidos a los p~ocuradores y a los estudianteso 

Porque si el caso del Artº 58 I~, fuera uno de los exceptuados 

por la Constituci6n? entonces suced~ría que en forma general se está 

obligando a los defensores a actuar siempre gratuitamente, con v101a­

oi6n a su derecho del trabajo, m6s g~ave aún cuando el abogado defen­

sor se dedica exclusivame'nte al patrocinio criminal. 

VIII- Pero, independientemente de estos conceptos, vemos que 

los honorarios de los abogedos es una cuesti6n harto controvertida. 

Algunos pretenden resolver por medio del arancel judicial el pago de 

la defensa, así como los deaás honorarios del abogado en el resto de 

su actividad profesional. Dejando aparte la irrisoria remuneraci6n 

que nuestro arcaico arancBl estebl '2ce para la defensoría, que si mal 

no recordamos es de doscientos colo~€s para casos de homicidio lleva­

dos hasta jurado y solamente de cien si el proceso termina con sobre­

seimiento, cuando sabemos perfectamente que en infinidad de ocasiones 

es más ardua y difícil la lucha del defensor al obtener un sobresei­

miento, que al logra:!.' un veredic·to absolutorio; la verdad es que los 

honorarios de las defensas penalen no aeben ser establecidos por a-
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raneel. Las escrituras de los notarios, la consulta, el patrocinio 

en las causas civiles pueden permitir m~s o menos medidas justas en 

el pago, dada la naturaleza de 108 asuntos que versando sobre inte­

reses econ6micos, ellos mismos, en algunos de los casos, permiten 

la fijaci6n del salario del abogado o del notario. Pero at1n en esos 

negocios, y con más raz6n en los penales, en los que su misma esen­

cia no presta pauta para apreciar su valor crematístico, hay causas 

que no pueden ser pagadas con dinero. Cuando al defender una causa 

se 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 esfuerzo del abogado. Y, cuando la libertad o la vida del pro­

cesado depende en alta cuantía de la habilidad, de la actividad del 

ingenio, del estudio, de la elocuencia del abogado patrocinadort 

¿C6mo señalar y delimitar el salario de cada quien? 

El C6digo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de Gua­

temala resuelve el punto de los honorarios en la forma siguiente: 

"30a.- Como norma general, en materia de honorarios el Abogado tendrá 

presente que el objeto esencial de la profesi6n es servir la jUDticia 

y colaborar en su adainistraci6n. El provecho o retribuci6n, muy le­

gítimos sin duda, son s610 accesorios, porque nunca pueden constituir 

decorosamente el m6vil determinante de los actos profesionales." y 

"31a.- Para la eatimaci6n del monto de los honorarios el Abogado debe, 

fundamentalmente , atender a lo siguiente: a) Importancia de los servi­

cios; b) La cuantía del asunto; e) El éxito obtenido; d) La nove­

dad o dificultad de las cuestiones jurídicas debatidas; e) La expe­

riencia, la reputaci6n y la especialidad de los profesionales inter­

vinientes; f) La capacidad econ6mica del cliente, teniendo presente 

que la pobreza obliga a cobrar menos y aún a no cobrar nada; g) La 

posibilidad de resultar el Abogada impedido de intervenir en otros a­

suntos; h) Si los servicios profesionales son aislados, fijos o cons­

tantes; i) La responsabilidad que se deriva para el Abogado de la a­

tenci6n del asunto; j) El tieapo empleado en el patrocinio; k) El 

grado de participaci6n del Abogado en el estudio, planteamiento y de­

sarrollo del asunto; 1) Si el abOGado solamente patrocin6 al cliente 

o si también lo sirvi6 como mandatario.". 

Los te610gos cat6licos se manifiestan similarmente. El Padre 

Paul Steven, citado muchas veces, al respecto dice: "Los honorarios 
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exigidos deben ser proporcionados a los servicios prestados y a la for­

tuna de los clientes, en eonformidad con los reglamentos y las costum­

bres locales. El abogado cristiano debe recordar que la caridad m o­

bliga a tener en cuenta la situaci6n de sus clientes, cuando son pobres: 

tarifas especiales e incluso gratuitidad completa para quienes andan 

en la miseria." (142). 

Don Angel Ossorio y Gallardo, al expresarse sobre estas cuestio­

nes señala: "Optan unos por el arancel, pero esto es una depresión del 

abogado. El arancel es concebible para una funci6n mecánica como copiar 

un escrito, realizar un viaje a tanto el kilómetro, levantar hileras 

de ladrillos y hacer otras labores semejantes cuando no hay salario con­

certado. Pero discurrir los modos de defensa para buscar la paz o diri­

gir la guerra, ejercitar o renunciar los recursos que la ley establece, 

dar razonamientos convincentes, inGeniarse para que las pruebas brinden 

el resultado apetecido, sacar consecueneias atinadas de los estados de 

hecho y de derec~o, etc., etc., son cosas fiadas al talento, la expe­

riencia, la buena redacción literaria, la elocuencia persuasiva, con· 

ceptos que nada tiene que ver con lf~s dimensiones de la labor ."r'Cobrar, 

pues, a tanto la línea o a tanto la hora, o a tanto el peso discutido, 

sobre rebajar al abogado equiparándole con el delineante o con el al­

bañil, es algo que fundamentalmente no tiene sentido. lI ; "Defienden 

otros el concierto del abogado con su cliente. Esto es discreto y no 

ofrece peligro cuando se trata de un trabajo extrajudicial. Aaí, quien 

concierta hacer una partici6n de bienes, o redactar una escritura, no 

habiendo controvers i as ni batallas, procede bien si procura señalar 

una cifra aceptabl'e y da tranquilidad al interesado,que sabe de ante­

mano lo que ha de 6astar. Pero la regla se quiebra absolutamente cuan­

do hay un pl~o, pues el letrado sabe que puede obtener mucho si gana 

y poco o nada si pierde, que ha de tener una proporci6n en lo conguis-­

tado, que llevará o no llevará el pan a su familia según logre mayor 

o menor victoria. Con esto, la f unci6n del abogado áe borra, porque 

en lugar de ser un asesor se trueca en un interesado y su afán ya no 

es que prevalezca la justicia po r buenos medios , 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, amaña pruebas, ejerce coacciones, siempre pa-

ra ver lo que sale. La grendeza del abo gado radica en poner al ser­

vicio de su parte el cerebro y el valor mas no el corazón ni el bolsi-
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110, pues en tales casos habrá perdido la independencia y la serenidad 

que son la esencia de su profesi6n. Señalando el arcldvo de sus plei-

tos, decía el glorioso abogado español Don ;: ~anuel Cortinas "los defen-

dí como propios y los sentí como ajenos". Esa es la norma y para prac-

ticarla se hace prec i so que el abogado cobre regularnente su trabajo, 

despreocupado de ganar o perder, aunque en algunos casos excepcionales 

dispense su remuneraci6n en consideración a la desgracia, o el cliente 

se la d6 crecida por gratitud al éxito. lI ; "En otros países es el Juez 

quien seña'la la cuantía del pago, pero esto, sobre ser una grave deD­

consideraci6n para el profesional, i mplica una iniquidad irritante. 

¿~u~ Tribunal señala lo que me ha de cobrar el zapatero por un par de 

zapatos o el sastre por un traje, o el perfumista por un frasco de agua 

de Colonia, o el mueblista por una butaca? Cada cual fija el preeio 

que quiere, y el público' va o no va a sus casas, según el aprecio que 

haga de su labor y el estado del bolsillo del adquirente. Pues si en 

estos casos donde, al fin y al cabo, se puede apreciar el valor de la 

madera, de los ~etales, del paño, de las pieles y del trabajo, no hay 

Juez ninguno que se entreseta a establecer el precio, ¿cómo ha de haber­

le para que señale el de prendas estrictamente espirituales como 30n· las 

que el abogado pone en juego? De este modo 1 el abogado queda por deba­

jo del ínfimo obrero. Además los jueces no fueron hechos para eso, si­

no para resolver las contiendas entre interesados. Cuando un abogado 

quiere cobrar mucho y un cliente quiere paJar poco, es natural que sea 

el juez quien zanje esa diferencia, como todas las que se producen en 

la. vida, pues no han de ventilarla a puñetazos 103 discordantes. aien­

tras el antagonismo no surja, es inconcebible que el juez sea quien es­

tablezca la fórmula de solventar un problena que nadie ha suscitado. 

No siendo buena ninguna de estas soluciones, no cabe aceptar otra sino 

la del pago de honorarios. Honorarios, es decir, remuneraci6n de ho­

nor, que sólo fija la conciencia del que ha de cobrar y que puede im­

pugnar el que ha de pagar. Naturalmente, en esto cabe el abuso, por­

que el letrado quizá pretenda ganar lo indebido o lo excesivo. En tal 

caso, habrá surgido la controversia y el juez la decidirá como cualquier 

otra." (143) o 

IX.- La defensoría técnica -cooo lo vimos ya- puede ser ejercida 

por el rea personalmente, por el defensor que éste nombre o BU repre­

sentante legal, y por el defensor de oficioo 

Defensor de oficio es todo aquél que, gozando de capacidad ge-
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nérica y concreta, es designado por el juez para que desempeñe la de­

fensa del procesado, en cumplimiento de la exi&encia legal de que na­

die puede ser condenado sin haber sido oído y vencido en juicio, o oea 

porque no puede existir juicio sin defensa. La defensa, COllO lo hemos 

expresado, no se requiere tanto como patrocinio del acusado, sino que 

del proceso, por lo que es una necesidad procesal, cuya falta es san­

cionada con nulidad y a la que el juez debe de proveer cuando el reo, 

por una u otra causa, no sea patrocinado por un defensor de confianza 

o no se defienda por sí mismo. 

Nuestra legislaci6n establece que en loa juicios sumarios debe 

nombrarse defensor de oficio al reo ~enor de edad o ausente; en los 

juicios seguidos por delitos cometidos con abuso de la libertad de im­

~renta, debe hacerse el nombramiento de defensor de oficio en el auto 

cabeza de proceso que dá 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 se eleve la causa a plena­

rio y el reo, no pudiend9 o no queriendo defenderse personalmente, no 

efectúe nombramiento, o no quiera hacerlo, 

Tambi~n establece la ley la defensoría de oficio a cargo de los 

Procuradores de Pobres, funcionarios adscritos a las Cámaras de 2ª Ins­

tancia (Artº '440 1.), para que defiendan a los reos en la it:lpugnaci6n 

de la sentencia ante esos Tribunales, cuando el reo no se dGfendiere 

por sí mismo y no tuviere defensor en el lugar de residencia de la res­

pectiva Cámara, y, además, para que defiendan al procese..do en lae ::\ ~ , ~nr.,· : 

condiciones, cuando se interpusiere el recurso de Casación ante la Sala 

de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. 

Nos mueve a curiosidad la raz6n por la cual en los delitos come­

tidos con abuso de la libertad de imprenta, la defensa de oficio es exi-· 

gible desde el auto cabeza de proceso. Pareciera como que el legisla­

dor se ha preocupado con mayor interés en resguardar las garantías de 

loa procesados 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 delitos. Indiscutiblemente, la ~ecesidad y obliga­

toriedad de la defensa en el proceso penal en toda clase de juicios so 

requiere en la misma forma que en el procedimiento a que nos referimos, 

lo que permitiría una m~s adecuada administración de justicia. La defen-
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Boría de oficio a cargo do funcionarios ptblicos adocritos al tribunal 

debe ser .implantada i gualm.ent e 1 porq':te es obligación del Estado prote­

ger a todos a quienes somete a O~ iE~erio. Si sabemos que el proceso 

penal no persigue únicamente la condena, sino también y con igual ímpe­

tu, la salvaguardia de la inocencia, la aefenDa se requiere desde el 

primer acto procesal, p~rque -como repetir-los incesantemente- ésta es 

la más valedera garantía de la juaticia. 

En varios países existe la defensoría de oficio como organismo 

estatal, precisamente porque se ha llegado al convencimiento que la de­

fensa irrumpe en el proceso cono necesidad desde su primer movimiento 

y no remedia la defensa en 01 ~~8nar io ~OGOS los daños o indefencionca 

del reo en el resto del proceso. Eaota advertir las graves consecuen­

cias de un reconociniento de sangre mal efectuado, un testimonio tenden­

cioso, . sin que sea suficiente para enmendf.:rlos y resguardar loo derechos 

del reo todas las ratificaciones y rectificaciones que puedan hacerse 

en 01 plenario, puesto que la desaparición de las señales, la descompo­

si.c.i6n de los cadáveres, !Po mue;~tc o aus encie. de los peritos o tCDtigos, 

los olvidos y las distorsioneo de la m8no~ia los harían ineficaceD, 

máxime que conformo al ArtQ 183 l., tedas esas nuevas cuestiones favo­

rables al procesado no son obst5culo para una condena por el Tribunal 

de Conciencia, por encima do .¡ue la prueba haya sucumbido ante la ac­

tividad de los defensores y la verdad de los hechos. 

x.- La presencia del defensor técnico en el proceso penal plantea 

varias e interesantes cuestiones. Una de ellas es la de su naturaleza 

o calidad jurídica~ 

Se sostiene que .el defenD 0~ pCJ~l es un simple nnndatarío del reo; 

que eS un 6rgano auxilie:.r o un órgano i )':;;f.' p.J~ cial de la justicia; que es 

un asesor jurídico del procesado; o un simple asistente, etc.; lleg~n­

dODe, tal como escribe Luc0hini, a ~ ~2side~ársele como persona o parte 

principal del proceso, cientrBB co loca al imputado como sujeto pasivo 

del procedimiento (144); o co;;),o De i.l::,.,::'s::c o (14 5), quien sostiene que el 

defensor es un consor~ 8 pro~csal do~ indiciado, normalmente necesario) 

constituyendo el reo y el defensor '~~na parte proce~al única, reprcsen~ 

tada por dos 6rganos ll ; o como iiauro (14U), quien estima que el defenoor 

es "un sujeto, aunquG secundario, de la relaci6n procesal) no sólo por 

lo que se refiere a la reprGsentaci6n que tiene del imputado (en los 
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casos en que la ley la consiente) y de las partes privadas, sino sobre 

todo por su posición en el desarrollo de la relaci6n (obiigatoriedad de 

la asistencia en el debate) y por la disponibilidad que se le reconoce 

en algunos momentos del proceso, respecto particularmente a la facul­

tad de proponer impugnaciones, otc." 

Vélez ~ .~ariconde (147), comentando estos excesos en el plantea­

miento jurídico del defensor, manifiesta: "Se exagera en esto, segura­

mente, porque el defensor no hace valer en el proceso un interés propio 

sino ajeno, aunque lo salvaguarde llasta el extremo de que su actua.ci6n 

sea indispensable. Para definir su noble posící6n, por otra parte, no 

es necesario torturar principioD fundamentales que nos permitan tratar­

lo como sujeto procesal, sustituto o consorte." 

Si consideramos que el defensor penal es un mandatario del proce­

sado, que es la . más atractiva de las posibilidades, nos encontramos que 

su actuaci6n debe regirse por las reglas del mandato. En este sentido 

se pronuncia la leglillación salvadoreña, pues aunque en el C6digo de 

Instrucción no se refiere a estes problenas, el Civil subsidiariamen-

te nos dice en el Artº 1878, que los servicios de profesioneo o carre­

ras a que está unida la facult::-.d de representar y obligar a otra per­

sona con respecto de terceros, De sujetan a las reglas del mandato y 

encontrándose la defensa confiada a los abogados y procuradores, que 

son profesiones colocadas en la situaci6n apuntada, la naturaleza mis­

ma del defensor penal parece ser la de nandatario. Pero si observamos 

l .. ··.:ü ,z"','J.dato es el contrato en virtud del cual una persona llamada man­

dante da a otra llamada mandatario, el poder de efectuar en su nombre 

varios actos jurídicos, en la interposici6n de los recursos y en el u­

so de los medios ce defensa el defensor (mandatario) tendría que actuar 

subordinado a la voluntad manifiesta del acusado (mandante); quien, 30<'1 >~, 

más, pOdria contrariar las peticiones del defensor o mandatario. Pero, 

indiscutiblemente, para llegar a la esencia del defcnoor es necesario 

partir de la idea de ~~C éste actúa CONO representante del defendido, 

puesto que intorviene en el proceso para hacer valer primordialmente 

los de~echos del procesado, en su nombre y por su inter~s. 

Que el defensor sea nombrado por el reo o su representante legal 

o por el juez de oficio, es indiferente para el nacimi€nto de la repre­

sent&ci6n ~ En todo caso la representaci6n surge de la propia voluntad 
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del procesado, de su nombramiento judicial o por mandato de la ley. 

Pero -anotan Bennecke y Beling (148)- pronto se observa que el 

defensor no es representante común', pues no actúa en lugar sino al la­

do del acusado; su representaci6n no excluye la del representado, ni 

los actos del uno suplen los del otro. La intervención simultánea de 

ambos es indispensable. Pero lo 'anterior admite ciertas excepciones, 

por ejemplo, en el juicio por faltaa (Art Q 306~1.) dado que no se pue­

de detener al culpable sino es en el acto de cometerla o cuando es des­

conocido, en el resto de los caoos la presencia del presunto culpable 

no ea necesaria en su juzgamiento, media vez se haga representar por 

un defensor quien suplirá su ausencia y actuará como un verdadero re­

presentante-mandatario del imputado. Y, adefl~s, en los casos de que el 

reo sea declarado rebelde, el defensor de oficio designado actúa también 

como un representante-mandatario, por raz6n de la ley. Lo misno que en 

cualquier caso en que el reo es ausente, pero nombra él o su represen­

tante defensor de confianza, caso en que el defensor será representan­

te-mandatario por voluntad del reo o por ministerio de la ley. 

En estos casos el defensor lleva al proceso -tal como escribe v6-
lez Mariconde- la voluntad de su cliente, lo mismo que en cualquier o­

tro caso que el reo no pueda asistir a los actos, por enfermedad u otra 

razón semejante, en los que el defensor se inviste de toda la represen­

taci6n del acusado. 

También recalca la idea de mandatario, el hecho de que todas las- o 

notificaciones han de hacerse al defensor, y al reo s6lo en caso de ~)~ 

se encuentre detenido en el lugar del juicio (Art Q 204 l.) 

Como un simple asesor o asistente jurídico de las partes, el 

concepto de defensor no queda tampoco agotado. IndiDcutiblemente s el 

defensor es un asistente técnico-jurídico del procesado. La defonsa 

que incide en la investigaci6n de los hechos y en la determinaci6n de 

los derechos, exige conocimientos jurídicos y de otra índole que cst~n 

fuera del ~lcance de la mayoría de los procesados. Basta señalar las 

cuestiones de dictámenes médico-legales, inspecciones, peritajes de ba­

lística, de cuentas, etc., par~ que se evidencie la necesidad de que 

el abogado asista y asesore al procesado para la exacta delimitación 

de la verdad en esos aspectos. La evaluaci6n de 108 hechos y no oólo 
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la deterrninaci6n del derecho, requiere conocimientos jurídicos y cien­

tíficos -por lo menoa 108 elementales- para que pueda la defensa ampa­

rar al procesado, permitiéndose la indicaci6n y señalamiento de errores 

periciales, la conveniencia de nuevos dictámenes, etc. 

Pero, como venos, la asistencia técnica jurídica no completa la i·. 

dea del defensor penal, aunque concurre a delimitarla con el concepto 

de representante-mandntario, puesto que integra la perDonalidad del 

reo con la asistencia técniea-jurídica, tanto respecto del hecho como 

del derecho, y porque -el defensor en el "dominus litis", o sea el que 

escoge los caminos, señala los medioa de defensa, aprecia la convenien­

cia o inconveniencia de rendir la prueba, decide sobre 10B recursos, 

plantea las excepciones, etc., todo ello sin ceñirse a la voluntad del 

defendido. Y tampoco se advierte la calidad de simple mandatario si 

observamos que el defensor no es pleno substituto del acusado, ya que 

éste debe ser oído necesariamente, aunque ya haya sido oído el defensor; 

si observamos también que las notificaciones no terminan oon el defen­

sor, aino que hay que hacérselas al procesado cuando se encuentra dete­

nido; si atendemos a que las declaraciones del defensor no pueden per­

~udicar al defendido, al1n hechas a su presencia, cuando el defensor ad·· 

mite la verdad de los hechos imputados, acepta la culpll. del indiciado, 

~econoce la existencia de circunstancias agravantes, etc., todo lo cual, 

a más de constituir traici6n a la defensa, es completamente ineficaz 

jurídicamente porque la confesi6n sólo ea adnitida hecha. personalmente 

por el reo, por lo que el juez de oficio debe rechazar toda declaración 

en ese sentido, separar igualmente de oficio al defensor del cargo con­

ferido y sancionar con nulidad una condena por el tribunal del Jurado 

que se basara en esaa manifestaciones, porque defensor que obra así, 

obra peormente que si el procesado hubiera sido dejado sin defensor. 

Si el defensor tuviera la naturaleza de 6rgano auxiliar de la ad­

ministración de justicia, estaría en la obligaci6n de violar el sec~ __ 

profesional y a poner en conocimiento de loa jueces todos los informes 

y noticias recibidas confidencialmente del inculpado. En este sentido 

se pronunciaban algunas legislaciones de tipo totalitario. El eonsejo 

Nacional Fascista, en 1920, estimaba que "el abogado defensor debe con­

siderarse como un auxiliar de -la adBinistraci6n de justicia y por tant~ 

no debe asumir la defensa de individuos evidentemente culpables de de­

litos repugnantes o gravemente peligrosos para el orden social y polí-
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tico del Estado". En Alemania -ya 1'0 dijimos- el abogado era conside ... 

rado en primer luga~ como maadatario del pueblo ~lea4. y secundariamen­

te como mandatario de su cliente. C·o:'3.z~lez Bustama.nt. (1'9). indica 

que en el r~gi~en nazista se observa 11una compl~ta Bepe.ra.cl~n de los 

principios jurídicos que privan enm ~octrina 11ber~1-4ell1ocrática para 

el ejercicio de la abogacía. Si bien el defensor tiene la misi6n de 

defender al ineulpado~ no debe perder de vista le. obllgaol6n preferen­

te que tiene para con el Füher; por enciaa de todo inter~B de orden 

perGonal, está obligado a comunicar los secretoo que le han sido con­

fiados." .. 

Organo de la Justicia t pues, no puede ser el defensor, La defen­

sa es eaencÍll.lmente la protecci6n y el res [t,-uar4o de loa derechos e in­

tereses del reo. Poaici6n del defensor que excluye qu~ pueda convertir­

se en 6rgano o en auxiliar de la administrac16n de justicia. La misi6n 

de la defensa no es probar, ni colaborar a que se pruebe 4e cualquier 

modo o en cualquier forma . Su mioi6n, sin que pi~rd& su ealidad de 

concurrente a la definici6n de la justicia, no puede cumplirse con la 

parcial tendencia a de~ostrar su culpabilidad, aiao qua impedir que 

esta demostraci6n Be haga por medi os~ pruebas y m~Deraa que di~torsio­

nen, deformen o confundan la verdad objetiva. El detenaop 4ebe ser 

parcial, pero parcial a fayor del procesado, porl)ue tlefleQCle unilateral­

mente los derechos y el interéo de éste. 

De modo que la colaboraci6n del defensor al ootable.lm1ento de 

la justicia tiene un límite infranqueable. Pero que en realidad, pe­

netrando al fondo de las cosas no eo tal límite. pueato que ai el pro­

ceso persigue la definici6n de la j~sticia y pu~ato que la justicia no 

puede basarse a!s que en la certeza, y la única torna posible de en­

contrar la certeza es por la concuJTGn ciE', de dos tuerzas antt'.g6nicas, 

que por medio de la contradicción nagan surgir de ~ Auda la medida 

de la verdad para que la valorice e' juez t cuando el defenaor actúa 

parcial y unilateralmente, ciñéndose al inter~s del ~efBn41do. está 

precisamente permitiendo y colaborando a la defln'cl~n de la justicia 

al caso concreto. As! concilia Guar~G~i la posioi~D del defensor, 

diciendo, "Lo cierto es que el defensor debe sel" un c~lat>orador de la 

justicia, aunque no hasta el punto de olvidar ~ue la eolnboraei6n suya 

se realiza en plan de defensa, con l os derechos y debepea que ésta -

impone.". 
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Por todas estas razones es que la naturaleza jurídica del defen­

sor penal no puede ser ubicada dentro de un criterio simplista. La 

esencía jurídica del defensor penal tiende a ser suí-generia. E1 de­

fensor penal aetuará a vecea como representante, otras cono mandatario, 

o como aseaor o asistente jurídico del procesado. Por eso ea que Guar­

neri, señalando el pensamiento de Vincen ~::o ~:lanzini, eXIlOne que "verda­

deramente, la defensa tiene una naturaleza poliédrica, y unas veces se 

presenta como representante, otras como asistente, y, finalmente, co­

mo substituto procesal", reafirm.ando estos conceptos al decir: "La 

doctrina jurídica lo vé a veces como representante del acusado, otras 

dice ver en ~l un asistente, no oólo del acusado, sino hasta del Es­

tado, el abogado del Derecho y ele la Sociedad.". 

Nosotros creemos que el defensor penal posee una naturaleza ju­

rídica aui-generia, que en el proceso puede actuar como representante, 

o como mandatario, o como, asistente o como asesor del procesado, pero 

que también actúa como 6rgano im.parcial de justicia, entendiendo 01 

concepto en su verdadero sentido, cuando concurre al proceso como una 

de laa tres fuerzas necesarias para la definición de la justicia al 

casa concreto. Vemos en ~l, siguiendo el pensamiento de Jan~ini, "no 

un patrocinador de la delincuencia, sino del derecho y de la justicia 

en cuanto pueden estar lesionados en la 'persona del ünputado" t que pa­

ra el cumplimiento de su misión se reviste de la faceta jurídica más 

adecuada, precisamente para poder defender la justicia y el derecho 

dentro del proceso. 
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Ce.~~ :!tulo 

LA DEFENSA El'J EL PROCESO PENAL 

~ 36,- El Defensor en el Proceso: 

10- El defensor penal irruupe en el proceso investido de esa apa­

sionante y alta función humana de defender a los demáso Pondrá en ella 

todas las reservas de su espíritu, todas las luces de su inteligencia} 

todas las esencias de su coraz6n, para patrocinar la causa de un hombre 

ajeno a él, muchas veces desconocido y Y lo habrá de hacer de tal mane...,. 

ra, poner tal empeño y tal pasiÓn, que no se advierta diferencia cuan­

do defienda a un hijo o cuando defienda a un extraño. 

La defensa penal es la garant~rr náxima de la justicia, por olio 

requiere la máxima estatura del abOGado. ;Con qué desprecio habrá de 

oíráe a quien se excuse t "Lo defendí nal, porque lo defendí de ofi.<­

cio"l La defensa no admite distinciones, Bonos la ruin disti nción del 

dinero en juego. Ni las admite te.mpoco por los intereses que gTavi -:j ['_~. 

en el proceso, ni por la ropugLancia del cri3en, ni por la baja calidaC 

moraY del delincuente. Al contrs.rio¡ el d.efensor debe c:recerse, bl.'..Gcn.:r 

en el rec6ndito rinc6n de su :::. lr.'l.a la últüia reoerva, la últir.m potc~ci'3. ; 

para defender mejor al perseguido por las violencias políticas 7 al p9 ~-' 

seguidci por la encendida vindicta p~blicas al marcado por su prop~a ig~ 

nominia y por la repugnancia de su cri~en espantoso, porque ~stos son 

los .... ' que más necesitan de defensa. Porque la defensa -no nos car.oe:;r;OEl 

ja:más de repetirlo- no se requ :ñ. Gre tal1~~/o de:~ procGsado~ sino .;. ';;'..; del 

proceso, para tIue no perezca e::' ·J.c:, c : ;:'.0 y la justicia en la peZ'·c ry_:. : . J .... _.----
imputado, ante las distorsiones 9 1[,,8 (,s= ~ ::;:''':' ¿_~:8,dcs, las violencias (1''':03 

inciden en todo proceso, C~ el da la inocencia o en el del crimen. 

II.- Pero no confundanos la· alta pasión de gefender a los dem<1s 

contra todo y contra todo8 1 esa pasión i:r::füü taque debe move.r al a"jo­

gado porque primero se escuc2e pI e na::;en"':. e , libremente, imparciallil0nte 

la voz del reo, antes de deocar~ar sobre é l la implacable sanción do 

la Justicia, con esa otra pasión de def s :.ld.·cT de cualquier manera, de 

defender de cualquier forilla, de usa? cualt;',~, :i.8r :::-ecurso, de eaplear. 

cualquier argucia por ob·tonor una liberJ,:,a¿. La defensa tiene UD. lími·­

te: la ~ ~oral. Pero la rlOral en el proce so penal no reside en el r.o 

patrocinio de las causas que la op:LD.~6~ pLblica o los juz;?;adore s cl'd.:.'." 
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fican de espantosas o re pugnantes, de perversas o injustas, sino en las 

formas o maneras - de ejercitar la defensa. Rechacemos esas formas de 

defender que no vacilan en emplear algunos, formas que envilecen a quien 

las- usa y que llegan tanbién a envilecer la l'rofeaión de la Abo gacía en 

el concepto popular, porque ya vi~o8 que la opini6n p~blica no hace 

distinciones. Pero rechacemos también la imposición de que el abogado 

no defienda más que las causas juntas y morales, porque no existe, en 

primer lugar, raz6n para admitir cono cierta una ca1ificaci6n a priori 

y festinada, que dependa del criterio de quien opina y cuyos elementos 

de juicio no. pueden encontrarse sino es hasta después que ha interveni­

do la defensa, aaciendo posible el establecimiento de la certeza; y que, 

en segundo lugar, son contrarias a la razón del proceso, que exiGe la 

defensa necesariamente, imprescindiblenente, como una de las tres fucr~ 

zas concurrentes a la definición de la justicia. 

El defensor está obligado a defender cualquier causa y a defen­

derlas todas con i gual pas ión e i ~ual honestidad. Como enseña stoppato 

(150), "De aquí surge la noble figura del defensor, que debe ser con­

siderado como un ve:"dadero COO:""9!'8.dor d.e la justicia, una luz de honesta 

verdad, un sostenedor del derecho. Desnaturalizaría él su alto oficio 

si entendiendo mal el concepto de razonable resistencia a lu acusaci6n, 

realizara una oposición obstinada a la adBinistración de la justicia, 

y considerara a la suya como una funci6n destinada a anonadar la obra 

de los órganos de aquélla o una especie de energía rebelde dirigida al 

fin de sustraer a los culpables de la sanción que merecen~ S6lo una 

perversión de tal especie puede llevar a substituir deplorablemente la 

cultura superior -que hace atendible y respetable a la honesta habili-

dad, que corrige deficiencias ajenas y dirige mejor la investigaci6n-

l~ severa y parsimoniosa elocuencia que persuade y la pureza de los mé~ 

todos que confortan, con una lamentable ignorancia, con una constante 

actitud de insubstancial arrogancia y, lo peor, con una especie de com­

plicidad moral con los clientes culpables, la cual arrastra al uso de 

todo medio de insidia y de violencia, cuando adn, por desgracia, no se 

envilece delictuosamente hasta influir co~ fraude sobre los instrumen.,.. 

tos de prueba", y podemos agreJar nosotros, sobre la conciencia de loa 

juredos o del juez, 

Siendo la defensa una funci6n emi n3:..:;t,·amente pública y necesaria 

dentro del proceso, si persigue primordialmente la protecci6n del derc-
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cho y de la justicia en todo juzganiento, si su fín esencial no es el 

patrocinio de la delincuencia, Bino el resguardo de las forr'las y mo­

dios procesales, si pretende obtener una investigaci6n y un juzgamiún­

to imparcial, si concurre al proceso para igualar la persona del proce­

sado para permitir que esos fines tengan cabal cumplimiento, no podemos 

nosotros admitir que los defensores puedan reparar el patrocinio de una 

causa atendiendo a factores morales o de repugnancia en la ejecuci6n 

del crimen. Pero creyendo igualmente, que la conciencia del abogado 

no debe estar sujeta a ninguna in~erencia extraña, debemos admitir el 

derecho de éste de no hacerse cargo de una defensa porque la considere 

inmoral o injusta y también que rechaze un nombramiento de defensor por 

las mismas razones, siempre y cuando no dañe en su rechazo la defensa 

del reo, por lo que se le debe obli¿ar a manifestar la raz6n de su ne~ 

gativa. Sobre todo, porque si el defensor actúa obligadamente, pese a 

sus reparos, la defensa del procesado se encontraría sujeta a un defi­

ciente y negativo ejercicio, motivado por que el defensor no podría des­

cargarse de sus prejuicios y actuaría consciente o inconscientemente en 

forma infi~~ para el int erés de su patrocinado. Pero en verdad se hace 

difícil, ya nombrado dentro del proceso como defensor de confianza a 

de oficio, que el abogado pueda rechazar una defensa sin expresar sus 

motivos, porque la ley no se lo permite más que por unu justa causa 

(Art!! 56 l.). En tal caso, cono recomienda Vélez Hariconde (151), "Si 

está obligado a actuar, por no lograr su reemplaz'o, deberá hacer preva­

lecer el sagrado interés de aquél (el reo), afrontando el sacrificio 

moral e intelectual que tal postura le signifique." 

La moral no puede, así mismo, penetrar a calificar la conducta del 

defensor cuando éste aconseja a su defendido para que haga resaltar en 

su declaratoria las circunstancias favorables, atenuar las desfavorables, 

señalur la mejor forma de deponer, indicarle que no confiese o que no 

dec.lare, porque el defensor es un asistente o asesor jurídico del pro­

cesado y se encuentra en la ineludible obligación de señalarle todos 

los perjuicios C;,UO ')0 su declaración pueden devenirle o la forma de que 

el reo haga mejor uso de ese aedio de defensa que constituye la decla­

ración indagatoria. Y aún a que mienta, porque, como nos dice líanzini, 

"No se deben transportar al proceso los criterios de una moral superior, 

y no se debe ser más exigente que la Bisma ley, que conciente al impu­

tado callar o menti r , cuando esa illentira no pueda perjudicar a otros. 
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Sería inútil enseñar máximas o tener exigencias prácticamente inapli­

cables; ésta es una funci6n de fi1680fos y no de juristas. Es cierto 

que el defensor es un colaborador de la justicia, pero no se debe lle­

var este principio a la exageraci6n, porque dicha colaboraci6n acaece 

en la esfera de la defensa, con los dcrechosylos deberes que 6sta im­

pone". (152) 

El defensor debe desarrollarse en la forma más conveniente pa­

ra el interés del procesado, debe aún intervenir en la selecci6n y ca­

cogitamiento de la prueba favorable al procesado, pero no debe jamás 

prestarse a la preparaci6n de la prueba falsa, ni aún al consejo de 

que se proponga, ni aún admitir a sabiendas que se presente. 

111.- Pero dejando a un lado los problemas de los recuraos y loa 

medios de defensa inmorales, cuyo señalamiento general es el único po­

sible, porque son cuestiones que deben quedar libradas a la íntima con­

ciencia de cada defensor, la defensa ha de realizarse de manera que 

no vulnere jamás el derecho del reo o su interés. Para ello, el defen­

sor debe poner toda la actividad, toda la habilidad, toda la inteligen­

cia y toda la capacidad que posea, persiguiendo que la investigación de 

los hechos y la apreciaci6n de las cuestiones procesales s€ lleven a C~­

bo sin ninguna influencia, exceso o distorsi6n. No puede, tampoco, a­

bandonar la defensa, sin suplir pri~ero la defensa que a él se encuen­

tra confiada, por medio de otro defensor que ofrezca garantías de acier~ 

to. 

Nuestra ley impone COBO obligaci6n de 108 abogados la de no abs­

tenerse o abandonar las causas de que se hagan cargo, lo mismo que el 

deber de serIes fieles y guardarles secreto. (Artº89 Pr.Non.22 y 32) 

Y sanciona penalmente el incumplimiento de estos deberest "Art2 285.­

Ser~n castigados con la pena de cuatro meses de prisión menor e inhabi­

litaci6n especial por el mismo tiempo: 3º. El abogado o procurador que 

con abuso malicioso de su oficio, o por negligencia o ignorancia inex­

cusables, perjudicare a su cliente, o descubñere sus secretos, habien­

do tenido conociniento de ellos en el ejercicio de su ministerio: Es­

ta dispooici6n sanciona, pues, la defensa infiel o el abandono de ella, 

~ aunque por razones de tipicidad puede dejar fuera de sanci6n a los es­

tudiantes de Derechu o los particulares que actúen como defensores de 

loa reos. 
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La defensa tiene como objeto la protecci6n y el patrocinio del 

reo o de sus derechos. Por ello, el defensor no puede actuar en for­

ma perjudicial par~ el interés del procesado, porque su misión es e­

minentemente unilateral. Pero la unilateralidad de la defensa no re­

side más que en énderezar su actuación al resguardo de los intereses 

confiados a su tutela; lo que debe cumplirse en forma positiva~ pro­

tegiendo esos intereses y no desamparándolos por omisi6n. Y tampoco 

la unilateralidad de la defensa significa violar las normas morales 

y jU~ídicas a favor del indiciado; sino que concurrir a la prueba de 

SU derecho o a la negación o desvirtuamiento de los carg9s imputados, 

de maneras y formas legítimas y que permitan establecer ia medida de 

la certeza. Olvidarse de defender en forma activa. hábil y eficien­

te, significa para el defensor tanto como deferlder por medios inco­

rrectos, pues ambas posiciones implican una violaci6n a los deberes 

de su cargo. En este sentido se pronuncia ~anzini, tantas veces ci­

tado, expresando: "El defensor que con cualquier pretexto olvida o 

perjudica la defensa de su patrocinado es tan culpable como el Ciue 

la sostiene por medios fraudulentos". (153) 

IV- Como ya lo dijimos, entre los deberes del defensor se en­

cuentran el de guardar el secreto profesional. Obligaci6n que surge, 

no por implicaciones de relaciones jurídicas entre el abogado y su 

cliente, sino por razones más íntimas y profundas. El abogado -como 

afirma Couture- es una especie tie confesor de BU cliente, pues, es­

cribe: "El parecido con el sacerdocio y la medicina acude todos los 

días a los labios de nuestros clientes cuando nos dicen: co~usted 

tengo que hablar como con un confesor. Un escritor nuestro public6 

un libro cuyo encabezamiento decía: el m~dico le dice a su cliente: 

desvístase. El abogado le dice: cuéntene, que es una manera mucho 

más triste y dramática de desv!~ !Jtirse." (154). Es, pues, un acto de 

profunda confianza del cliente para el abo~ado, entregarle sus secre· 

tos, hacerlo depositario de su honra, de su vida o de su libertad. 

La idea del contrato no basta para apretar todo el contenido de la 

obligaci6n del abogado de callar. Si querenos expHcar la relaci6n 

entre el abogado y su eliente por razones de la trabaz6n jurídica 

que se perfila entre ellos, a más de no encontrar justificaci6n para 

que el abogado· llegue hasta el sacrificio por callar . el secreto con­

f~ado, no se abastece la explicación ese deber, llegándose hasta la 

confusi6n del vínculo entre uno y otro. Confusiones que vienen -nos 
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afirma don Angel 0880rio- Itde la depresi6n del sentido de la aboga­

eh. y de equipararla con los trabajos de jornal. La funci6n del a­

bogado -continúa- fué en sus orígenes, de alto patronato, de proteo­

ci6n, de confidencia. El hecho de que entonces fuera gratuita y dea­

pu~s haya venido a ser remunerada, no quita nada a su singular digni­

dad ni a su grandísima elevaci6n,", por lo que sostiene que la natu­

raleza de la relaci6n hay que buscarla por otros caminos, ya que pro­

sigue: "La alusi6n al sacerdote nos encamina hacia la so1uci6n. La 

abogacía no es una carrera ni un oficio sino un ministerio y como tal 

hay que contemplarla sin que le alcance ninguna otra regulaci6n". 

De lo anterior desprende que el abogado se encuentra obligado a guar~ 

dar el secreto profesional "a todo trance, cueste lo que cueste", 

porque reafirma, "en buenas nornas profesionales, no es ·admieible que­

brantar el secreto ni ante la mayor anenaza ni ante el mayor ' peligro"; 

obligaci6n que no puede desprenderse de un contrato sino de un minis. 

terío, puesto que solamente consider~ndola como un sacerdocio, para 

el abogado "morir será, un accidente"; lo que no puede ocurrir si el 

desempeño del patrocinio jurídico es considerado como una relaci6n 

contractual, ya Ciue tino habrá contrato que obligue a morir". (155) 

El C6digo de Procedimientos Civiles regula el secreto profesio­

nal consagrándolo como una obligación del abogado: IIArt2 89.- Son 

deberes de los abogados: 32 Imponerse de laa actuaciones de que se 

hagan cargo, oir detenidamente a sus clientes y guardarl~s secreto y 

fidelidad". El C6digo Penal, por su parte, reprime con cuatro meses 

de prisión menor e inhabilitaci6n especial por el tiempo de la conde­

na, a todo abogado que falte al secreto profesional (Art 2 285 #3). 

De tal manera que el secreto profesional del abogado surge como una 

obligación legal, tutelada con pena privativa de libertad. 

Los autores señalan que la obligaci6n de guardar el secreto pro­

fesional tiene un límite: cuando de la guarda del secreto se derivan 

situaciones en contra de una tercera persona. Don Angel Ossoría ex­

pone como ejemplo de conflicto entre el secreto y otro bien jurídico, 

el caso de que a un abogado le confiese un cliente, con motivo de la 

venta de sus propiedades para salir fuera del país, que es el verdade­

ro culpable de un delito de asesinato por el que se procesa a un ter­

cero. En tal caso, para don Angel, no queda más remedio que sacrifi­

car el secreto profesional y denunciar al verdadero delincuente. Así 
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como ése, se presentan otros cas{)s. Nuestra legislaci6n. en caflbio, 

a más de la tutela p.enal del secreto profesional, impide que éste sea 

revelado aún ante casos tan graves y conflictivos, porque ha privado 

de todo valor probatorio la deposición del testigo en esos ca.sos. 

Con ocasi6n de las reformas del año de 1951 fue intercalado en el c6 .. 
digo de Instrucci6n Criminal, el Artª 407-A., que textualmente dice: 

liNo podrán ser admitidos como testigos: ••• 32- Los defensores del 

inculpado, respecto de lo que en esa calidad les hubiere sido confia. 

do; 4g. Los abogados y procuradores cuando se trata de hechos o cir­

cunstancias cuyo conocimiento obtuvieron por la revelaci6n de sus 

elientes, en el ejercicio de sus respectivos ministerios; ••• ". 

30 .. Defensa y Excepciones: 

1- Hace largo rato que venimos expresando que la justicia penal 

no puede basarse más que en la corteza, y que la certeza en el proce­

so penal se despliega en varias situaciones: que el hecho haya en 

realidad ocurrido; que el hecho sea realmente delito; que alguien, 

individualizado y determinado, lo haya cometido; y que ese alguien 

sea legalmen~e responsable de su hecho. 

La defensa concurre al proceso . persiguiendo que la certeza se 

establezca en sus cuatro situaciones, sin ninguna desviaci6n, sin 

ninguna distorsi6n, sin violencia, sin excesos, sin histerias ••• , pa­

ra que de ella pueda surgir la difícil medida de la justicia. 

De manera que la defensa interviene como fuerza niveladora y 

reaguardadora del reo y de sus derechos e intereses. Primero, en la 

investigaci6n del delito y de sus circunstancias; luego, · en la con­

tradicci6n de las probanzas procesales y en el juzgamiento del supues. 

to culpable. Y su misi6n puede ser doble: negar la verdad de las 

imputaciones o probar el derecho del reo. O sea la miai6n de de~os­

trar la inocencia del procesado o establecer la justifieaci6n o la 

atenuaci6n del hecho imputado. 

Entonces, la defensa se reviste de distintas y verias formas o 

maneras, para actuar dentro del proceso del modo m~s conveniente al 

reo y a su interés, resguardando primordialmente el derecho y la jus­

ticia en su persona y haciendo uso de todos los recursos que la ley 
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garantiza para que la inocencia o el derecho del reo puedan ser de­

mostrados, por medio del establecimiento de la certeza. 

Así, la defensa presenta su primera distinci6n al reparar que 

su actividad es múltiple y compleja, por lo que la actuaci6n del de­

fensor o del mismo procesado puede consistir en distintos medios o 

recursos, que pueden ser defensas propiamente dichas y excepciones. 

11- Las defensas propiamente dichas incidirán esencialmente en 

cuestiones de hecho y las excepciones fundamentalmente en cueotioneo 

de derecho, sin que sea posible una separaci6n absoluta porque loo 

hechos deben evaluarse conforme al derecho, y el derecho no puede 

desligarse de los hechos. Sin embargo, las defensas propiamente di­

chaa ser~n todas las negaciones o todas 1ao deducciones circunstancia­

das que tienden a excluir la existencia del hecho o la ejecuci6n del 

mismo por el procesado,. o su participaci6n en la ejecuci6n; o toda 

alegaci6n que persiga excluir o atonuar la imputabilidad y la respon­

sabilidad del indiciado por razones de hecho. Las negaciones pueden 

manifestarse expresa~ente, es decir, que el procesado o su defensor 

niegue categ6ricamente la intervenci6n del supuesto reo en la ejeeu­

ci6n del hecho delictuoso o la existencia de éste, ya agregando o no 

la prueba de su negativa; y se presentará la negaci6n implíCitamente 

cuando el defensor o el imputado presente prueba de elementos que qui­

ten, excluyan o diminuyan el valor de las pruebas recogidas por el 

juez o aportadas por la acuaaci6n (por ej.: cuando se prueba una coar­

tada; o la falsedad, incapacidad o tacha de un testigo o 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 tambi~n expresarse categ6rica o implícita­

mente. ' Categ6ricamente, cuando el reo o su defensor manifieste la 

concurrencia de alguna causa de inimputabilidad (Artº 8 Pn. Nos. lº, 

22, 32, 92 y 10 2 ), de inculpabilidad (Nos. 82 y 122), o una causa 

mixta de justificaci6n e inculpabilidad (Nº 13 2 ); o alguna de las 

circunstancias atenuantes que produzcan sus efectos jurídicos por 

~ razones de hecho. Y se presentarán implícitamente cuando el proce­

sado o su defensor presente la prueba tendiente a demostrar la exis­

tencia de alguna de dichas causas. 
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111- De modo que las defensas propiamente dichas residen en los 

hechos y, en cambio, las excepciones, ~omo formas o med~os iguai~en­

te específicos de defensa, consisten en "argumentaciones oon las que 

el interesado hace valer un derecho propio u otro tnterésjurídica­

mente reconocido, fundándose directamente en una regla de derecho 
• h,t. (156) 

Las excepciones pueden ser alegadas tanto por el reo como por 

su defensor y admiten, adenás t que el juez las declare d.e oficio en 

ciertos casos, aunque consisten en un derecho subjetivo del procesa.~ 

do. Las excepciones penales admiten como las civiles, su divisi6n 

en dilatorias y en perentorias. Las primeras serán a.~~ellas que .con­

sisten en la falta de las condiciones puestas por la ley para ~a va~ 

ltdeoz del proceso penal o de los actos singulares del proced~miento" 

tal -eomo afirma Manzini, y consisten· .en la falta cie jurisdicci6.J;l o 

competencia, o falta de autorizaci6n para proceder; o falta de ·.requi­

si tos previos para el inicio del proce<;limiento, etc._ Para el mismo 

autor., las excepciones perentorias son "las que tienden a demostrar 

la falta de fundamento j-ur'ídico de la pretenci6n punitiva (fal.ta de 

requisitos de punibilidad del hecho; prescripci6n del delito-; excep­

ci6n de cosa juzgada; etc.)."_ 

Pero contrariamente que en materia civil, las excepciones pena.­

les no llevan la exigencia de Sl). interposici6n en tiempo determinad·o, 

por la misma naturaleza del proceso penal que impide, por ejemplo, 

q:u-e la jurisdic<li6n o la competencia puedan ser prorro.:;;adas,. o por la 

. naturaleza de la excepción, 'por ejemplQ, la de cosa juzgada .• la que 

no puede ser renunciada por el reo ya que se violaría un principio· 

constitucional; lo que también permite que sean algunas de ellas de';' 

c-larada.s de oficio po!' el juez. 

En algunas legislaciones, al contrario" las excepciones dilato­

ria.s deben ser alegA,das en el sumario y antes de la elevaci6n del 

juicio a plenario, debiendo resolverse por articulo o incidente pre­

vio~ (Legislaci6n Argentina, por ej.) (15t). 

IV- Sin pr-etender agotar lacalificaci6n de las excepciones, 

' nos permitimos recogerlas en la siguiente forma: 



-190-

19: Falta de Jurisdicci6n: 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 ao­

beranía de El Salvador, como por ejemplo, si un juez salvadoreño pre­

tendiera conocer de un delito cometido en un país extranjero, que no 

fuera de las infracciones comprendidas en el Art2 18 l.; o en la fal­

t& de jurisdicci6n penal, por ejemplo, que un juez de lo civil inten­

tara juzgar un delito o una falte. 

29: Falta de Competencia Especial o Absoluta: o sea que un 

juez investido de fuero especial quisiera conocer de los asuntos so­

metidos al fuero ordin~rio o a otro fuero distinto, o un juez ordina­

rio, un negocio restringido al conocimiento privativo de un tribunal 

de fuero especial; por ejemplo, que un juez militar quisiera juzgar 

un homicidio común o un delito que interese a la Hacienda Pública, o 

que un juez común pretendiera juzgar un delito militar o de hacienda. 

32: Falta de Competencia Concreta o Relativas o sea que un 

juez (común o especial) tratara de conocer en un asunto en el que fue­

re inco~petente por raz6n de la materia, o del territorio o de cope­

xi6n, tal como que un juez de paz conociera de un delito, o un juez 

de l~ Instancia de una falta; o .un juez de San Salvador tle un delito 

cometido en San Miguel; o el juez en cuyo territorio se cometi6 un 

delito penado con prisi6n menor pretendiera juzgar al reo que hubie­

re cometido un delito reprimido con presidio en otro territorio, etc. 

4g~ Falta de Acci6n: que comprende tanto falta de "derecho" 

substancial, como los obstáculos jurídicos para su persecuci6n o ejer-

c1cio: 

A): Si la acci6n no ha sido promovida legalmente: 

a): En los delitos de rapto y violaci6n, sino ha precedido 

denuncia o acusación de la persona agraviada o de su 

representante lesal; excepto el caso de que el ofendi­

do carezca de capacidad para denunciar o acu~ar y de 

representante legal, caso en que el juez procederá de 

oficio. (Art 9 401 Pn., reformadO). 

b): En los delitos de estupro y adulterio, sino ha precedi­

do conciliaci6n (Art 9 363 l.), Y en el adulte!io, ade-
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m~s. que la acci6n se promueva contra ambos culpables 

(Art!! 389 Pn~), fuera de que en el primero deberá prece­

der denuncia o acusaci6n y en el segundo acusaci6n (Ar­

tos. 401 y 389 Pn.). 
e): En los delitos de injuria o calumnia, en los que deber~ 

procederse por acusaci6n de la parte ofe,ndida, excepto 

que sean cometidos contra la autoridad p~blica~ o c1a~ 

sea o corporaciones del Estado, casoa en 108 que ~nica­

mente es necesaria la excitativa especial del gobierno 

para que el juez proceda de oficio (Artg 422 Pno); en 

los mismos delitos de injuria y calumnia cometidos en 

juicio, en los que para poder proceder es necesario el 

previo permiso o licencia del juez o tribunal donde se 

come'tierén (Artº 421 Pn.); y en el resto de delitos de 

estas clases, fuera, ademlÍs, de los que sean cometidos 

por medio de la prensa, no se podrá proceder sin previa 

conciliaci6n (Artº 363 1.). 

d): En los delitos de difamaci6n, en los que deberá preceder 

acuaaci6n de la parte ofendida, excepto cuando el difa. 

mado sea un funcionario público, caso en el que podr& 

intervenir la Fiscalía General de la República, a reque­

rimiento de la parte agraviada (Art 2 422~C Pn.). 

B): Si la acci6n válidamente iniciada no puede proseguirse: 

a): Porque se procesa a alguna de las persona.s que gozan de 

inviolabilidad, por ejemplo de los jefes de Estado ex­

tranjeros que se encontraren en el territorio salvadore­

ño, a los representantes diplonáticoa, sus empleados ex­

tranjeros y sus parientes que vivan en- su compañía; o a 

los diputados ante las Asambleas Legislativas o Consti­

tuyentes por las opiniones que emitan en el desempeño de 

sus funciones. 

b). Porque se procesa alguna de las personas que gozan del 

fuero constitucional y no se ha producido declaratoria 

de que hay lugar a formaci6n de causa. 

c): Porque se procesa a los diputados que han cometido deli­

tos menos graves o faltas y no han cesado en sus funcio­

nes; o por faltas a funcionarios del Art2 112 C. P., y 

no han cesad'o tampoco en el desempeño de sus cargos. 
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Porque se proces~ a un menor de qUince años y mayor de 
diez por delito 'y falta y no se puede producir la decla-
ratoria expresa del juez de que ha obrado con diacerni. 

miento (Art9 367 l.). 
Porque el delito por el que se inici6 el proeedimiento 

no es en realidád delito o no llepa laa oondiciones ob­

jetivas de punibilida.d (Nullum crimen aine previa legc, 

Q no hay delito sin tipieidad). (Art! 22 Pn.). 
f)aporque se couprueba alguna causa de justificaci6n o una 

excusa absolutoria. (Feci, sed jure fee!: lo hice, pero 

lo hice con derecho). 

g): Porque se hace neces,;"rio que se dirima previamente por 

medio de procedimiento civil la base de la acei6n, por 

ejemplo, en caso de usurpaci6n, si el presunto reo pre­

sentare instrumento p~blico o auténtico, debidamente ina­

crito, de igual o mayor fuerza que el del ofendido, para 

comprobar su poaesi6n, (Art~ 182 l.) 

c). Si la acci6n v~lidamente iniciada no puede prosegulrnc por­

que se ha extinguido: 

a) 3i hay cosa juzgada, porque n&die puede ~er juzgado dos 

veces por la misma causa. 

b) Si el procesado ha muerto; o se ha promulgado una loy de 

amnistía; o oe ha producido la prescripci6n de la acci6n 

penal; o ha habido perd6n del agraviado o de su represen­

tante legal en el caso de delitos de pepaecuci6n privada. 

V.- Nuestra legia1aci6n no establece, co~o ya diji~os, el momen­

to debido para la interposici6b de laa excepciones, ni forma especial 

para su reaoluei6n. Nosotros, sin embargo, creemos que las excepciones 

dilatorias tendrán que producir el efecto de suspender el procedimiento 

haata que llenados los requisitos exigidos (acuaeci6n, denunciA, conci­

l1aet6n, declaratoria de discernimiento, etc.) pueda continuarse el 

proeeso; o que oe resuelva la competencia para que el juez prosiga la 

causa o lo haga. el tribunal realmente competente. No existiendo obli­

gae16n de interponer las excepciones dilatorias en el sumario, pueden 

alegarse en cualquier eatado del proceso, pero naturalmente ser& m&s 

oonveniente eu alegaci6n durante el sumario. 
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Las excepciones perentorias puede~ i gualmente interponerse en 

cualquier estado del juicio, aunque siecrpre resultan más ccnvenientes 

en el sumario y .deben poner fin al procedimiento por nedio de auto do 

sobreseimiento,. excepto que los efectos del Art!! 183 l. les alcanzaren, 

caso en que la causa se elevará a plenario (por e~,,: si se ha probado 

legítima defensa y honicidio simple, etc., etc.)! y será el Tribunal de 

Conciencia quien resuelva sobre las distintas posiciones procesales. 

Las defensas propiamente dichas pueden ser alegadas taübién en 

cualquier momento del proceso, aunque como en todas estas cuestiones, 

s i empre habr~ de ser más conveniente para el procesado que . se aleguen 

en el aumario; y pondrán fin al proces o o s e l l evarán. "al conocLniento 

del Jurado o del Juez en s u caso , se g'i n sean las circunstancias que se 

den en el procedimiento . 

3 '.~ Los Derechos de la Defensa, 

1 . - La actividad de In derenoa, enc~ninada . en último término a 

establecer la certeza y a proteger el Qere cho y la justicia en la per-
, , . 

aona. del procesado, es va:,ia, Iault:i.ple y con:.ple ,;p,; y no se conSUl!le tilll-

camente dentro del proceso penal, ru.asto que c e ~I.': 7:~r. Bxtenderse fuera 

de sus límites, para una ~ejor prot ccci6n dol reo y de sus intereses. 

Juntamente con eJ derecho de defensa, el proceso tutela una serie de 

intereses y derechos del procesado, pero cuyo resguardo se encuentra 

encomendado al defensor y al mistlo procesado y que , además, se encuen­

tran íntimamente unidos al derecho de dcfe~oa o 

Por estas rr..;zones, cream08 qye es di. :: ~c:i.}_ sepa::-al' ele la defensa 

.el reato de derechos e interesen, p OlO lo que lo s hemos comprendido en 

forma conjunta en una sola calificac i ó3; S : ~~i 3~do para ello el pensa­

miento de ~anzini y de Alf~edo V'lez Mar ~~ ~ndGa 

Advertimos, también, que los derec . ..los de la defensa forma o 

t~cnica son de trabajosa oeparaci6n de los dcrec~os de la defensa mate­

rial, ya que unos y ot::os se cOBpl ~n ·8;::'~j 0.~ y se ~ C:.l :1:~l l:.d.cn, razón por la 

cual hemos hecho una enumeraci6n qu.e los COr:i.pr 0·,1de a todos. Probabl e­

mente, algunos de dichos derechos se nos cs ce,parL::-.; pero creemos que 

señalamos los esenciales: 



- 194 -

lQ: Con respecto al reo: 

A); El derecho de defensa (!.1aterial y Formal), que se traduce en 

los siguientes: 

a)t Presentarse ante juez competente a fin de dec~arar (Art2s. 

164 y 169 C.P. Y lGS l.); 

b): No poder ser detenido sin orden escrita del juez (Art Qs.80 

l. y 166 C.P.); 

~): Abstenerse de declarar ( Artos.2, 156 y 163 C.P.); 

d): No ·ser ·sonetido a ninguna coacci6n, amenaza o intimida­

ci6n para que declare ni para que se sonetr, a algu.na 

prueba acusatoria, C0410 de detectores o máquinas de la 

verdad, drogas, de la parafina, etc. (Artos.lo9 l., 2, 

156 Y 163 C.Po); 

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

f): Proponer pruebas en la iostrucci6n, en el plenario y en 

el debate (Artos. 174, 202 Y 234 l.); y recurrir de la 

denegatoria (Art 2 432 l.); 

g):Obtener que el juez investigue les hechos que manifies­

ta en su declaraci6n, citando los testigos que en ella 

menciona; así como los que se desprend&n de las declara­

ciones de testigos a su favor, etc.(Art 2 161 l.), 
h): Interponer excepciones y defensas (Arta. 164 C.P., 202 

l.); 

i): Asistir al ex~men de los testigos; dirigir preguntas y 

reconvenciones a éstos, al fiscal, acusadores y peritos 

(Artos.174, 195, 199 l., 362 Pr.); 

j): A que se confronte con los testigos, y éstos entre sí,y 

a que se rutifique las declaraciones de los mismos (Ar­

tos. 164 y 195 l.); 

k)t Designar los defensores que desee, o defenderse por sí 
mismo si quisiera y pudiera, o conjuntamente con los de­

fensores nombrados (Art 2 54 l.); 

1): Que se le nombre defensor de oficio (Artos. 189, 346, 355, 

306 l.); o que se le nombre defensor en subsidio por el 

juez, cuando no pudiere designarlo por falta de edad o 

capacidad (Art Q 54 l.); o que se le designe o nombre su 

representante legal cuando sea menor o incapaz y se en­

contrare ausente (Art 2 54 l.); 
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m)c Hablar siempre con su defensor o defensor~s, excepto, !lé'.." 

turalmente en el acto de declarar; 

n)e No ser puesto en incoi1lunicaci6n, sino 'es por orden del 

Juez y no por más de ocao díasf y jamás con su defensor 

(Art t 83 l.); 
ñ)t Tener la últiMa palabra en el debate (Ar~2 239 l.); 

B)&DereCho a su libertad personal: 

a): Esta~ libre en su persona mientras ee interrogado (Art 2 

169 l.); 

h)' Obtener su libertad inmediata cuando no hubiere mérito 

para su prisi6n provisional (ArtosG10 y 119 l.); o 

cuando el hecho imputado sea falta y diere f'ianza, hipo-: 

teca o consignare la cantidad que señale el juez (Art~ 

741.h 

C)I Obtener su excarcelaci6n bajo fianza, en los casos y 

formas determinados por la Ley (Artos.84 l~ y sigts); 

d)a Apelar del auto de detenci6n y del denegatorio de su so­

licitud de excarcelnci6n (Art2 433 l., reformado); 

e): No ser sometido a ninguna clase de ·apremio o seguridad 

excesiva en su prisi6n, excepto los casos expresamente 

determinados por la ley (Artos .19 l.; 168 C.P.) ; as:! 

como a ninguna especie de torE1ento (Art2 168 C.P., seguz.::.,., 

do {nc.), 
t)s No ser retenido en la cárcel por gastos carcelarios o 

costaS procesales (Artº 590 l., y 168 C~P.); 

g) e A que el juez u otra autoridad a quien ·se le diere par-

te de estar detenido por algún particular y en luC~ '" ~ .. ' 

vado, lo ponga inHediatamente en libertad, aún por la vio­

lencía (Art9 72 I.); 

h)c A la protecci6n de la Corte Suprema de Justicia o de la 

C~mara respectiva, cuando se encontrare en detenci6n ile­

galo bajo restricci6n de cualquier autoridad particular, 

por medio del recurso de ~ábeas Corpus o Auto de Exhibi ­

ci6n de la Persona, para que cese la detención o re8tric '~ 

ci6n ilegal (Artoso 536 l. y sigta. y 164 C.P.); 

C)s Derecho a su dignidad personal. 
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a): No ser sometido a. ninguna medi4a., .. prial&n o· pena infeID.en··· 

te , ., o a cue.lquier otre. si tua.e16n .eacarftiosa o humi llente 

(Artº 168 C.P.); 

b): A la protecci6n de la C~mara de 2! lnataneia o del Juez 

del! Instancia, en su caso, cuando UD procesado o que 

tema serlo, se amparare ante el108 por temor de vejacio·~ 

nes de aujuez natur~l; 

D). Derechos referentes a la conatltuci6Q 1 desarrollo del pro­

ceeo.: 

a), Promover cuestiones de jurisdioe16n, competencia, nuli-· 

dad y no aplicaci6n de la ley por. inconstitucional, 

b}a Oponerse a la elevaci6n de la. causa a plenario(Artº 432 l.); 

e): Obtener sobreseimiento en los casos estable9idos por la 

ley (Art2 181 . 1.) y apelar . del auto que lo deniegue (A?-

t!l 432 1.);', 

d)s Pedir sepnraci6ri de . juicio (Art g 185 l., incisos 12 y 2Q); 

e): Recusar ' con causa legal a loa jueces y jurados (ArtosQ 

567 1., - 1153 Pr., 285 r. y sigts.)~ y sin expresi6n de 

causa hasta dos jurados (ArtQ 222 l.); 
r): A que el juez o fiscal se inhiba de conocer o actuar 90~ 

encontrarse impedido para e110(Artos.63 l., ; 1183 Pr. p 

etc .. ); 

g): Tachar a los testi gos y peritos (Artos.407 1., 330 Pre y 

sigts., 354 Pr .. ); oponerse a que sean admitidos como tes-, 

tigos 108 incapaces e impedidos (Artos. 407 y 407~A lo); 

h): ~ue se cumplan los términos de las primeras diligenciaD 

y del Sumario (Artos •. 175 y 189 l., . reformado), 

i): Que se declare extinguido, en su e,aso, el t~rmino proba­

torio (Art2 209 l.); 

j)a Obtener la crradicaci6n del ' ,roceso,. cuando temiera ser 

juzgado parcialmente en . el lugar de su juzgamiento (Art Q 

13 1., refor:nado); . 

k): A que se siga un procedimiento especial cuando los reos 

sean menores de q\lince años y mayores de diez (ArtoGt 

367 r. y sigts .)-,. y o si el reo es demente, ya sea que 

se encuentre incapacitado mentalmente en el momento del 

hech " 0 la incapacidad es sohreviniente (Artos • .372 1. Y 

si gts .,) ; 
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E): Derecho a Recurrir: 

a) ; En apelación (Art2 432 l. Y sigts.); 
b) , En casación (Art!! 26 L. de Casaci6n); 

c) : En inconstitucionalidad (Artos. 96 C.P., 51 L.O .. del P.J.) 

d)l En queja (Artos. 166 l. Y 1104 Pr. Y sigta.); 

e) s En revisión (Art 2 569 l. Y siJts.); 

F): Derechos Patrimoniales: 

a): Á las costas, daños y perjuicios, en sus casos (Artos. 

472 y 586 l. Y 163 C.P.); 

h)J A que no se embarguen sus bienes, sino se encuentra ple­

namente comprobado el cuerpo del delito y semiplenamente 

por lo menos la delincuencia (Art Q 117 r . ); 

G): Otros Derechoat 

, a): Ser alimentado a. costa del Estado o del aunicipio cuando 

fuere pobre (Art 2 519 l.); 

h): A trabajar (Art 2 78 r., inc. 22); 

e}: A ser puesto a la orden de la autoridad competente en 

forma inmediata cuando sea capturado in fraganti (Artos. 

169 C~P. y 68 l.); y e que se dé principio a la instruc­

ción del proceso dentro de veinticuatro horas o que den­

tr~ del mismo t~rmino se remita al juez competente (Ar­

tº 67 I..); 
d); A que la causa o razón de su detención le sea manifesta­

da en persona por el juez correspondiente; y a que el 

t~rmino de la detención no dure más de setentidos horas, 

término en que se deberá decretar su libertad .o su deten­

ción provisional (Art 2 70 l., reformado y 169 C.P.); 

e)f A que sea puesto en detención en lu~ar separado de loa 

presos y reuatados (Art 2 73 l.); 

f)t A que el reGistro Y pesquisa de su persona sea solamen­

te en la nedida necesaria; lo mismo que BU morada, la 

que 8610 podrá ser allanada en la forna que la ley prea ... 

cribe (Artos. 99 l. Y sigts. y 165 C.P.); 

g}: A que se le respete su correspondencia y papeles priva­

dos, ya que la correspondencia no puede ser interceptada 

ni hace ré (Artos. 146 y 147 l., 159 C.P.); 

h): ~ue las 6rdenes y exhortos librados a otros jueces sean 
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diligenciados a la mayor brevedad y con preferencia a 

los asuntos civilos (Artº 518 l.). 

22:'Con respecto al defensor: 

Como ya advertíamos, es en verdad difícil desligar los derechos 

del defensor de los del reo, porque si 'no le corresponden personalmen­

te; le tocará ejercerlos en nombre y en interés de su patrocinado. Ex­

cepto, naturalmente, los personalísimos. En su representaci6no en su 

mandato llega a veces hasta esgrimirlos como propios; como asistente o 

como asesor del mismo, intervendr~ con su asistencia y con el consejo 

,oportuno para que el roo los ejercite de la mejor manera o no los ejer­

cite. Batallando por el reo y a su lado, raramente sin su presencia, 

el defensor llega casi a confundiroe con su patrocinado. Confusi6n que 

no alcanza hasta las complicidades morales, sino confusión por la tu­

tela y por la integraci6n jurídica que presta a la persona del proce­

sado. Asir no podrá ejercer el d~recho del reo de mentir, pero po­

drá aconsejar a éste para que lo haga, pues es derecho del reo y el 

defensor cumple una misi6n unilateral y de patrocinio que llega has-

ta el total señalamiento de todos los derechos que le asisten. Algu­

na vez ter-d~á ¿e~ech08 autónomos, como, por ejemplo, apelar aún que 

no lo haga el reo o no quiera hacerlo. Pero, realmente, los derecho~ 

¿el d0f8nso~ son casi loa mismos, aunque no todos, que los del reo. 

Por estas razones omitimos au relación inoficiosa y solamente 

~eco~1A.~~n que el defensor tiene dos derechos fundamentales: ser él 

~~~i ~n le iBprina su voluntad al proceso, determinando recursos, me­

dios, fOTffias de ~9fensa, y su necesidad y su oportunidad, porque ad­

mitir y somete~rse a la voluntad del procesado sería desvirtuar la 

raz6n y la esencia de su alto oficioi y -ya lo manda Ossorio y Gallar­

do~ no pretender ser más que los jueces, pero no permitir ser menoa. 
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P A L A B R A S FIN A L E ·S 

Remos llegado al final de este largo y tedioso trabajo, con la 

pesarosa sensaci6n de no haber logrado los fines que -optimistas- noo 

prometíamos a su inicio; pero con la humilde satisfacci6n 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 veces nuestra angustia nos movi6 a ello!­

hemos encontrado el error, la falsa apreciaci6n, el concepto equivoca­

do • •• Las urgencias y los apremios, la ilusionada premura de obtener 

el título ansiado, y el convencimiento de que nuestras limitaciones 

h&rían intrascendente el intento, nos han inpedido que volviéramos a 

escribirlo. for ello, ta~bién, el trabajo se present~ con páginas en­

teras sin objeto y sin raz6n, puesto que recientes reformas a la Ley 

de Estado Peligroso han cambiado fundamentalmente BU procedimiento, 

sup~imido su Tribunal especial y otras instituciones, y encomendándo­

se su aplicación a los tribunales del fuero ordinario. Páginas que 

dejamos, además, porque l a reforna confirma la desesperada profecía 

que invocábamos; "En El Salvador tenemos una perfecta ley de Estado 

PeligroBo, pero la más peli~roDa de las leyes, por inútil". 

Aceptemos, pues , contritos, las deficiencias del trabajo y con­

fiemos en la benevolencia de quienes los juzgarán. Sin vergüenza, por­

qU8 toda obra de estudiante es tosca y vana. Y con el prop6sito (¡to­

da tesis implica un prop6sito final!) de poner coraz6n y pensamiento 

en lograr en años venideros rescatar nuestra inmensa deuda de holgan­

za contraída en los días felices de estudiante . De aquellos estudian­

tes, más de discurso que de libro, más de 8abr~sa plática sobre los 

defectos del profesor que de eocuchar atentos sus arduas exp l i cacio­

nes, más de alegrías , de recreos y de oficios no tan santos quo de dis­

ciplina, de afanes, de insomnioo ••• De aquellos estudiantes, cuya fal­

ta y deficiencia r edime, Dor lo nenos, la constante preocupaci6n y eL 

constante afán por las cosas de la Patria, pero que entre tanto afán, 

y holganza, y menesteres ajenos al estudio, todavía nos causa asombro 

llegar al final de la carrera. 

Consuela, también, toda nuestra peaadunbre y todas las sensa ciones 
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deprimentes de inutilidad y fracaso, la incierta y débil esperanza de 

que nuestro esfuerzo contribuya al rescate de los v~lores humanos, sa­

crificados, despreciados y escarnecidos -~aún en nuestra Patria y aún 

en estos días en que en el l:¡undo entero se miente libertad, y se mien­

te justicia, y se miente di 0nidad- por la barbarie, con toga o con u­

niforme, que juzga y casti ga, trocando la justicia por la venganza y 

la pena por la infamia y el torhlento~ •• Porque, si el Dante lo soña­

ra y Torquemada lo inspirara, no fuera tan terrible el libro que se 

puede escribir sobre nuestras cárceles y prisiones. ¡Cárceles donde 

el hombre deja de serlo para convertirse en bestial ¡Cárceles donde 

el vicio y el crimen i mperan! lC~rceles donde los reos-niños sufren 

de apetencias afrentosas! ¡Cárceles donde el inocente se vuelve cri­

minal y el criminal mil veces más! ¡Cároeles donde todo se corrompe, 

donde la promiscuidad infama, la fe se pierde, la di gnidad se prosti­

tuye y donde ni la esperanza consuela el coraz6n del reo l lCelda #18 

y Ca11ej6n #91 IAfinea nanta por 108 números, pero más afines por la 

ignoI'lÍnia y por la infaaia! Afrentas y escarni o -villlos y quemanteD-

a la Justicia y a la ~.1i.sericordia, las dos ¡;grandes fuerzas que deben 

presidir el castigo entre los honbresee. 

Pero, laf~rrémonos a la esperanza! Volque~os en ella todas nueo­

tras ansias de Justicia , pongamos la fe en la idea de que aun es po­

sible encontrar su difícil e ingrávida medida . Conservemos la fe en 

la Dignidad del hombre y rechacemoo toda sugestión que pretenda deo­

tnirla. Comulguemos en la fe por la Libertad, repitiendo laD bellas 

y esperanzadoras palabras de Couture: "Ten fe en el derecho, como el 

mejor instrumento para la convivencia humana; en la justicia, cono des­

tino normal del derecho; en la paz, C08 0 sustitutivo bondadoso de la 

justicia; y sobre todo, ten fe en la libertad, sin la cual no hay de­

recho, ni justicia, ni paz". 
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