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INTRODUCCION
La presente tesis, es un trabajo de investigacion realizado para optar al
grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas, se desarrolla el tema de “LA
EFICACIA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA APLICACION
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES TRIBUTARIAS”.

En la medida en que fue realizada la investigacion, se trazo como objetivo
principal el de desarrollar sobre la aplicacion de medidas cautelares
tributarias y su incidencia en el principio de presuncion de inocencia
dentro del proceso tributario. Por parte de la administracion Tributaria,
dando como resultado una mala interpretacion de la norma tributaria por
parte de los aplacadores debido a los vacios legales existentes en el
actual Caodigo Tributario.

Ademas, como un objetivo especifico se presentan las medidas
cautelares de caracter general y cuales de estas son aplicables en el
procedimiento tributario salvadorefio; de acuerdo a regulacién del Cédigo

Tributario.

Otro de los objetivos planteados fue realizar un andlisis de la vulneracion
del principio de inocencia en las medidas cautelares tributarias;
determinando que no existe en la ley especial una regulacion que
establezca el procedimiento de la aplicacién de dicha medidas, los plazos

para su aplicacién y en que caso puede o no ser aplicadas.

Se desarrollan cuatro capitulos, de los cuales se pueden mencionar:

El capitulo I, la Obligacion Tributaria, es este capitulo se han desarrollado
conceptos relacionados con la obligacion tributaria; haciendo énfasis en
la determinacion de la obligacion tributaria, que es el medio que la
administracion tributaria a través del cual hace efectiva su acreencia para

con el contribuyente. Ya que la obligacion tributaria debe partir del hecho



imponible; con el cual surge su nacimiento, en cual debe ser entendido
como la existencia de un crédito a favor del Fisco.

La obligacion tributaria, es el deber de cumplir la prestacién, constituye la
parte fundamental de la relacion juridico-tributaria y el fin dltimo al cual
tiende la institucion del tributo.

La obligacion tributaria, que es de derecho publico, es la relacion entre el
acreedor y el deudor tributario, establecido por la ley, que tiene por objeto

el cumplimiento de la prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente

El capitulo Il, La Presuncion de Inocencia en este capitulo se dan
definiciones de presuncién; asi como las clases entre estas tenemos: las
legales o de Derecho y llamadas simples, del hombre o Judiciales; el
desarrollo histérico de la Presuncion de Inocencia, asi como también los
antecedentes constitucionales que garantizan la presuncion de inocencia;
algunos aspectos doctrinarios sobre la presuncién de inocencia entre ellos
podemos mencionar a: la Escuela Clasica y la Escuela Contemporanea
del derecho penal; seguidamente se desarrollan una diversidad de
conceptos sobre la Presuncion de Inocencia, basados en la posturas
doctrinarias de los autores, su naturaleza juridica, la cual, se basa en la
importancia que ésta tiene dentro de un debido proceso; sus
caracteristicas tales como supremas o constitucionales, unilaterales
publicas y oponibles al estado, inalienables, irrenunciables,
imprescriptibles, permanentes, imprescindibles, absolutas, universales o
generales y las inviolables; la importancia Politica de la presuncién de
inocencia, en donde el Estado como organizacién juridico de la sociedad,
protege los intereses de forma colectiva como individual, La presuncion
de inocencia y la carga de la prueba, que esta a cargo del acusador y no
del acusado; relacién de la presunciéon de inocencia con la garantia de
audiencia, jurisprudencia que es la opinibn de las salas en tres

sentencias sobre un hecho analogo.



Capitulo Ill, las Medidas Cautelares, que contiene antecedentes histéricos
y evolucidon de las medidas cautelares; sus denominaciones; conceptos;
su naturaleza juridica; el objetivo; elementos de las medidas cautelares,
sus caracteristicas entre cuales podemos mencionar:  son
instrumentalidad, provisionalidad, urgente, flexibles, variabilidad,
temporalidad, brevedad procidimental y la jurisdiccionalidad; los
presupuestos apariencia de buen derecho fumus boni iuris, el peligro en
la demora, periculum in mora; los efectos de las medidas cautelares entre
estos estan el aseguramiento, conservacidon pero no de simple
aseguramiento, efecto innovativo y anticipado de la satisfaccion a la
pretension; las partes dentro de esta la instancia de parte, capacidad,

legitimacion activa y pasiva, terceros; el procedimiento.

Capitulo IV La Vulneracion de la presuncién de Inocencia en las medidas
cautelares tributarias. En este capitulo se hace un andlisis juridico
doctrinario acerca de la aplicacion de las medidas cautelares reguladas
en el cédigo tributario vigente, iniciamos definiendo que se entiende
vulnerar, seguimos con la violaciéon de la presuncion de inocencia en la
medidas cautelares; y la inobservancia de las caracteristicas de las
medidas cautelares, al no estar presentes en los articulos del cddigo

Tributario que regulas las misma.

Capitulo V Conclusiones y recomendaciones, se ha hecho una valoracién
de la vulneracion al principio de presuncion de inocencia en la aplicaciéon
de las medidas cautelares tributarias, Asi mismo, hemos aportado
recomendaciones hacia la Administracion Tributaria, en cuanto a la falta
de regulacion de un procedimientos que establezca las garantias

procesales minimas para el contribuyente.



CAPITULO |

1. LA OBLIGACION TRIBUTARIA

En este capitulo vamos a desarrollar algunos conceptos relacionados con
la Obligacion Tributaria, para una mejor comprension, haciendo énfasis
sobre la Determinacion de la Obligacion Tributaria, sin la cual la
Administracion Tributaria no puede hacer efectiva su acreencia, toda vez
gue no es suficiente que se realice el hecho imponible y que nazca la
obligacion para que se entienda que existe un crédito a favor del fisco,
puesto que necesariamente ésta debe ser determinada, sea por el sujeto
activo o por el sujeto pasivo de la obligacién, a fin de verificar la
realizacion del hecho imponible y de individualizar la acreencia en favor

del fisco.

1. 1 DEFINICION DE OBLIGACION TRIBUTARIA

Existen diferentes definiciones, en las que independientemente; se les
conciba como el centro del derecho tributario o como un aspecto
importante de él, es indudable que se debe constituir como, el objetivo
principal de la actividad desarrollada por el Estado en el campo tributario.
DINO JARACH sostiene que “el Derecho Tributario es una rama
plenamente integrada que remite a una autonomia que trae como
consecuencia una obligacion que consiste en una conducta de dar, hacer,

no hacer o tolerar”.}

La obligacion tributaria, es el deber de cumplir la prestacién, constituye la
parte fundamental de la relacion juridico-tributaria y el fin dltimo al cual

tiende la institucion del tributo.?

! JARACH, Dino, Curso Superior de Derecho Tributario, Liceo Profesional Cima, Milan, 1969,
Pég. 165.

2 GIANNINI, A., | Concetti fondamentali,Editorial Pazzotti, Editorial Patozzi, Napoles, 1958, Pag.
126.



Es por eso, que JUAN CARLOS LUQUE sostiene: “La obligacién tributaria
es el vinculo legal que constrifie la voluntad particular mandando entregar
al Estado una suma de dinero”.’

Sefala EMILIO MARGAIN MANAUTOU es, “el vinculo juridico en virtud
del cual el Estado denominado sujeto activo, exige a un deudor
denominado sujeto pasivo, el cumplimiento de una prestacién pecuniaria

excepcionalmente en especie”.

El Art. 16 del Cddigo Tributario, la define como “el vinculo juridico de
derecho publico, que establece El Estado en el ejercicio del poder de
imponer, exigible coactivamente de quienes se encuentran sometidos a
Su soberania, cuando respecto de ellos se verifica el hecho previsto por la

ley y que le da origen”.

Por ultimo el Doctor en Derecho LUIS HUMBERTO DELGADILLO
manifiesta que; “la denominacion de la obligacién fiscal es para toda
conducta que el sujeto deba realizar cuando se coloca en el supuesto que
establece la norma tributaria, independientemente de que dicha conducta

sea de dar, hacer o no hacer”.*

Debemos tener presente que la Obligacién es un vinculo de naturaleza
juridica, y la “prestacion” es el contenido de la obligacion, esto es, la
conducta del deudor tributario. En este sentido, la conducta o prestacion
del deudor tributario es el “pagar la deuda tributaria”, la finalidad o el
objeto de la obligaciobn es que el deudor tributario pague la deuda
tributaria, y si no lo hace, la Administracion se encuentra facultada para

exigirle coactivamente o forzosamente el cumplimiento de la misma.

3 LUQUE, Juan C., Obligaciones Tributarias, Buenos Aires, 1969.
* SALDANA MAGALLANES, A., Curso Elemental sobre Derecho Tributario, 2007, P4g. 67



1.2 DISTINCIONES DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA.

La obligacion tributaria presenta algunas caracteristicas que la distingue,
especialmente, de las obligaciones del derecho civil, no tanto de las del
derecho administrativo. Es el fin pablico lo que da a la obligacion tributaria

ciertos caracteres que permiten distinguirla de las otras. °

Las Principales Diferencias que se pueden establecer respecto de ambas

obligaciones son:

1. La obligacion tributaria es imperativa e impuesta por la potestad
unilateralmente por el Estado sin que medie el consentimiento o
voluntad de las partes como ocurre en materia civil.

2. La unica fuente que da origen a la obligacion tributaria es la ley. En
cambio en materia civil existen cinco fuentes: el contrato, el
cuasicontrato, el delito, cuasidelito y la ley.

3. La prestacién en materia tributaria respecto de la obligacién principal,
es siempre de dar. En cambio, en materia civil la prestacion puede ser
de dar, hacer o no hacer.

4. La prestacion de dar, en la obligacion tributaria, s6lo se cumple en dar
una suma de dinero. En cambio, en materia civil ser4 en dinero o en
especie.

5. En materia tributaria s6lo se aplican algunos modos de extinguir las
obligaciones, como lo son el pago, la compensacion, prescripcion
extintiva, en cambio en materia civil, existe una gran variedad de
modos de extinguir la obligacién que se encuentran establecidos en el
articulo 1438 del Cédigo Civil®.

® LUQUE, Juan C., Op Cit. P4g. 235
® “Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en que las partes interesadas, siendo
capaces de dispones libremente de lo suyo, consientan en darla por cumplida...” Cédigo Civil.



1.3 FUENTES DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA.

Segun un maestro del derecho, “la fuente de una obligacion es el hecho
que la produce”. Es frecuente expresar en derecho privado que las
fuentes de las obligaciones son diversas, aunque algunos sostengan que
son Unicamente dos: el contrato y ley y otros sostienen que solo es
aceptable la ley, ya que si el contrato tiene valor, es en virtud o por efecto

de la misma ley.’

El profesor JOSE LUIS ZAVALA en su obra “Manual de Derecho
Tributario” ha manifestado que a diferencia de las otras obligaciones cuya
fuente puede ser el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito y la
ley, la obligacion tributaria sélo tiene como fuente a la ley. Es ella la Unica
que puede dar origen a la obligacion tributaria en virtud del principio de
legalidad, por lo cual se excluye cualquier otra fuente de obligacion

tributaria.

De esta manera se determina que sélo pueden ser sujetos pasivos de la
obligacién tributaria aquellos sujetos que efectien un hecho gravado por
un tipo de impuesto y, mas aun, que sélo los hechos gravados deben ser
impuestos a través de una ley, descartando de tal manera las distintas
fuentes de las obligaciones precedentemente indicadas, situaciébn que
sucede en el Derecho Civil. Es asi, como en el area del Derecho
Tributario se reducen las fuentes de las obligaciones a solo una, que es la
Ley vy, es por ello que se establece la verdadera importancia de esta

fuente de las obligaciones en materia del Derecho tributario.

Cabe sefalar que el Cédigo Civil, dispone lo siguiente: “La ley es una

declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma

”8

prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite”. De la sbélo

" GIULIANI FONROUGE, C., Derecho Financiero, Edi. Desalma, 1970, Pag. 375.
8 Art. 1, Cédigo Civil.



lectura del articulo recién citado, se debiera pensar de inmediato que
dicha definicion es completamente aplicable al Derecho Tributario. Pero
dentro de las caracteristicas de la Ley en el ambito del Derecho Civil es
abstracta y general, por cuanto va dirigida a la ciudadania de manera
amplia y no a sujetos determinados y especificos. Pero en el transcurso
del estudio del Derecho Tributario, hemos manifestado que so6lo una ley
puede establecer los tributos que los sujetos pasivos deben pagar, pero
es ésta misma norma la que debe indicar a quiénes va dirigida (sea por
grupos o por sectores que efecttan actividades econGmicas
determinadas), es decir, sefalar concretamente quiénes son los
contribuyentes que se encuentran en calidad de sujetos pasivos de la

obligacion tributaria.

El profesor RENE REYES PRADENAS ha sefialado: “Conforme al
principio de la legalidad de los tributos significa que ellos so6lo pueden ser
creados por ley, empero esto no significa que el legislador diga que se
crea un tributo determinado, o0 sea no basta una descripcién genérica,
por el contrario el principio de legalidad exige ademas que en cada caso
el tributo que se establezca quede perfectamente determinado que se
describa acertadamente el hecho, acto, contrato o convencion que en

definitiva dara nacimiento a la obligacion tributaria “°.

1.4 ELEMENTOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA.

En la obligacion tributaria, que es un vinculo juridico de caracter
personal, encontramos fundamentalmente dos elementos caracteristicos:
el sujeto (sujeto activo o acreedor y sujeto pasivo o deudor) y el objeto.
Una parte de la doctrina debido al esquema generalizado en el derecho

privado, agrega un tercer elemento, la causa; pero como podremos

MENENDEZ MORENO, A., Derecho Financiero y Tributario: Normas Basicas, 192 Edicién,
Madrid, 2006, Pag. 122- 127.



apreciar mas adelante, esta circunstancia es ajena a la relacion juridica

tributaria.

1.5 SUJETO ACTIVO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

1.5.1 Sujeto Activo

Para GIULIANI FONROUGE la obligacion tributaria es una consecuencia
del ejercicio del poder tributario, que es inherente al poder de imperio,
indudablemente el sujeto activo por excelencia es el Estado en sus
diversas manifestaciones.

Sin embargo hay situaciones excepcionales, en que el Estado al crear
ciertos organismos especificos los dota de recursos financieros y les
concede la facultad de exigir directamente y en su beneficio las
contribuciones respectivas... tales organismos carecen de potestad
tributaria, pero son sujetos de las obligaciones de las cuales son titulares
por autorizacion estatal, en virtud de ley, y que exigen compulsivamente

de aquellas personas que estan obligadas a su prestacion.*°

Coincidiendo con este autor, la exposicion de motivos del Modelo de
Caodigo Tributario para América Latina sostiene que el “sujeto activo” es
el ente que tiene derecho a la percepcion del tributo, pues la relacion
juridica que deriva del ejercicio del poder tributario se establece entre ese
acreedor y el deudor fijado por la ley. La potestad o el poder de aplicar
tributos pertenece indiscutiblemente al Estado en su rama legislativa,
pero otros entes publicos pueden ser autorizados a recaudarlo y realizar

todos los actos relativos a su administracion.

Definen el Modelo Latinoamericano, el sujeto activo de la relacion

tributaria como el “ente acreedor del tributo”

1 GIULANI FONROUGE, C., Op Cit., P4g. 378.



De igual manera, la Ley General Tributaria Municipal expresa que:” El
sujeto activo de la obligacion tributaria municipal es el Municipio acreedor
de los tributos respectivos” (Art. 17).

Tanto el Modelo Latinoamericano, como la Ley General Tributaria
Municipal coinciden en definir al sujeto activo como el ente acreedor de

los tributos.

De acuerdo a algunos autores, entre ellos PEREZ ROYO', el término
acreedor debe ser empleado con cierta cautela, por las razones
siguientes:

En primer lugar, la posicion del acreedor tributario se diferencia
netamente de la del normal acreedor en lo que se refiere a la
disponibilidad del crédito y a la novacion en el lado pasivo de la relacion.
En segundo lugar, hay que resaltar que, atendiendo al propio aspecto
practico de la relacion entre la Administracion y los sujetos deudores,
debe tenerse en cuenta que, en ocasiones, esta relacion se establecera
no con el ente publico beneficiario de la prestacion (que seria propiamente
el acreedor), sino con otra Administracién encargada de gestionar el
tributo. Asi sucede en algunos importantes tributos locales, es aspectos

significativos de la gestion de los mismos.

Por dltimo, debemos sefalar que, como indica expresamente el propio
Derecho positivo, lo que caracteriza la posicion del sujeto pasivo del
tributo es que su prestacién se hace efectiva a través de un procedimiento
administrativo. De manera que el concepto juridico que, en realidad, es
significativo a la hora de explicar la posicion juridica del sujeto activo y de
su relacion con los administrados es el concepto de competencia. Lo que
interesa conocer, mas alla de cual sea el ente beneficiario de la
prestacion, es el 6rgano competente para recibir el pago, para practicar la

liquidacion, para exigir por via coactiva el cumplimiento, etc.

1 PEREZ ROYO, A., Derecho Tributario Municipal, 12 Edicién, Bogota, 2004, Pag. 98.



Consecuentemente, expresan MARTIN QUERALT y LOZANO
SERRANO, “es posible distinguir entre el ente publico que establece el
tributo, el ente titular del mismo, el ente destinatario de sus rendimientos
y, finalmente el ente que desarrolla su gestion y recaudacion, siendo solo
este Ultimo el que cabe conceptuar como sujeto activo del tributo, en
cuanto ocupante del lado o la posicién activa en las distintas relaciones
juridicas y en los procedimientos que para su aplicacion se

desplieguen™?.

De alli resulta que el sujeto activo de la obligacién tributaria es el ente
publico, el que la ley le confiere competencia para exigir o recaudar las
correspondientes prestaciones de los sujetos pasivos tributarios.

Por tanto el sujeto activo es, en principio, el Estado, pero en su calidad
de administrador patrimonial, ostentando en su nombre la titularidad del
crédito tributario. Pero no solo la Administracion hacendaria del Estado
puede ser sujeto activo, sino también, todas aquellas instituciones
Oficiales Autébnomas, municipalidades y demas entes publicos
competentes para gestionar y recaudar los tributos establecidos en la ley.

Por lo general, el sujeto activo de la potestad tributaria coincide con el
sujeto activo de la obligacion tributaria, sobre todo porque el cobro de los
tributos es efectuado directamente por el Estado.

Para el Cédigo Tributario: “sujeto activo de la obligacién tributaria es el

Estado, ente publico acreedor del tributo”®.

En el Cdédigo Tributario
cuando se hace alusién a la expresion “Administracion Tributaria” se

debera entender que se hace referencia al Ministerio de Hacienda, a

2 FRYDMAN, Patric C., La Obligacién Tributaria frente a la Administracion Publica, 12 edicién,
Editorial Universal, Buenos Aires, 2003, Pag. 68.
13 Art. 19. Cédigo Tributario.



través de las Direcciones respectivas, responsables de la administracion y

recaudacion de impuestos.*

1.5.2 Organismos Especiales

Hay situaciones excepcionales, en que el Estado al crear ciertos
organismos especificos, los dota de recursos financieros y les concede la
facultad de exigir directamente y en su beneficio las contribuciones
respectivas. Es el caso de los entes paraestatales reguladores de la
economia. Estos organismos carecen de potestad tributaria, pero son
sujetos de las obligaciones de las cuales son titulares por autorizacién
Estatal, en virtud de ley, y que exigen compulsivamente de aquellas

personas que estan obligadas a su prestacion.

Esas contribuciones especiales que una parte de la doctrina denomina
parafiscales, son de naturaleza tributaria, por lo cual sus titulares revisten
el caracter de sujetos activos de obligaciones de derecho publico, que

pertenecen a dicha categoria™.

1.5.3. Organismos Supra Nacionales.

Si del plano nacional pasamos al internacional, hallaremos unos
organismos con facultades tributarias y que, ademas, son sujetos de
obligaciones fiscales nacidas como consecuencias del ejercicio de tales
poderes. Si bien es verdad que esas instituciones, por lo comdn obtienen
sus principales recursos por los aportes de los estados miembros,
algunos de tipos superior estan dotados de personalidad juridica amplia y
tienen la facultad de contratar, empréstitos, aplicar impuestos, tasas y
contribuciones especiales, de modo que pueden ser sujetos activos de la

obligacion correspondiente.

' Art. 21, Codigo Tributario.
*PEREZ ROYO, A, Op. Cit., P4g. 103.



En esta categoria podemos mencionar, a la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), que ha establecido un impuesto progresivo a los sueldos
de sus funcionarios®®, cuyo producido disminuye equivalentemente las
contribuciones exigidas a los estados no hay duda pues que la ONU es el
sujeto activo de la obligacién derivada del ejercicio de tal poder, cuyo
sujeto pasivo son dichos funcionarios.

Al igual cabe hacer referencia a la comunidad Europea del Carbén y del

Acero, que constituye una entidad Supra Nacional®’

, independiente del
Estados Nacionales que la constituyen y con autonomia financiera esta
entidad ha instituido una gravamen sobre la produccion de Carbono y
Acero, que es aplicado directamente por la entidad ( sujeto activo) a las

empresas productoras ( sujetos pasivos) .

1.6 SUJETO PASIVO

1.6.1. Sujeto Pasivo

La correlacion existente entre tributo y obligacion tributaria en cuanto esta
altima es una consecuencia de aquel, dice a las claras que hay una
vinculacion entre el sujeto pasivo del tributo (o sea, la persona individual o
colectiva al poder tributario del estado) y el sujeto pasivo de la obligacion
tributaria (esto es, la persona individual o colectiva que debe cumplir la
prestacion fijada por la ley); pero de esto no se deduce que,
necesariamente, exista identidad entre ambos conceptos.

Por lo general, el sujeto del tributo (es decir, el contribuyente, segun la
terminologia corriente), es el sujeto de la obligacion, pero en ciertos casos
particulares la ley fiscal atribuye a la condicion de sujeto obligado a hacer

efectiva la prestacion, a personas distintas del contribuyente y que, por

% Art. V, Seccion 18, Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas.
7 Art. 57 y 63, Carta de las Naciones Unidas.
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esa circunstancia, se suma a este o actian paralelamente a el o también
pueden sustituirlo integramente.*®

Interesan aqui los sujetos pasivos de la obligacion tributaria, que son
definidos por el Modelo de Cdodigo Tributario para América Latina como “
la persona obligada de las prestaciones tributarias, sea en calidad de

contribuyente o de responsable “ (Art. 22).

La Ley General Tributaria Municipal, por su parte, expresa que: El sujeto
pasivo de la obligacion tributaria municipal es la persona natural o juridica
que segun la ley u ordenanza respectiva, esta obligada al cumplimiento
de las prestaciones pecuniarias, sea como contribuyente o responsable.

Se consideran también sujetos pasivos, las comunidades de bienes,
sucesiones, fideicomisos, sociedades de hecho u otros entes colectivos o
patrimonios, que aun cuando conforme a las normas tributarias
municipales, se les atribuye la calidad de sujetos de derechos y

obligaciones.

Sujeto pasivo de la obligacién tributaria es la persona individual o
colectiva a cuyo cargo pone la ley el cumplimiento de la prestacion y que
puede ser el deudor (contribuyente) o un tercero

Para CORTEZ DOMINGUEZ, “el sujeto pasivo de la obligacion tributaria

es el realizador del hecho imponible”.*

1.6.2 Capacidad Juridica Tributaria

La capacidad juridica no tiene en el Derecho Tributario ninguna
significacion distinta de la que se le atribuye a este concepto en los otros
ordenamientos juridicos. La Unica variante es que se le califica en el
ambito tributario. De ello resulta que la capacidad juridica tributaria es la

aptitud para ser titular de relaciones juridicas tributarias.

' GIULANI FONROUGE, op cit Pé4g. 386.
¥ CORTEZ DOMINGUEZ, M., Ordenamiento Tributario Espafiol, Madrid, 1977.P4g. 278.
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Las personas individuales y las personas colectivas con personalidad
reconocida  por el derecho privado son sujetos pasivos de las
obligaciones tributarias, sin perjuicio de que en determinadas
circunstancias, puedan ser excluidas de ciertas relaciones obligaciénales
y, a la inversa, algunos entes desprovistos de personalidad por el
derecho privado pueden ser sujetos de obligaciones tributarias. La
realidad es que por la autonomia del derecho tributario, este es libre de
aceptar o no dichos sujetos, pues toda vez que un sujeto, provisto o no
de capacidad juridica de derecho privado, realiza concretamente y en
forma autbnoma una de las circunstancias de hecho abstractamente
presumidas por la ley tributaria, cumple los presupuestos necesarios y
suficientes para asumir la capacidad de ser sujeto de relaciones juridicas

tributarias.?°

BLUMENSTEIN establece como principio general que “son sujetos
impositivos quienes tienen capacidad juridica segun las normas de
derecho privado o del derecho publico, pero admite que la legislacion
tributaria puede atribuir la condicién de sujeto a quienes no la tienen.?

La capacidad de ser sujeto de obligaciones tributarias depende del
derecho positivo de cada pais, el cual especifica quienes y en qué

medida disponen de ella.

1.6.3 Categorias de Sujetos Pasivos

El obligado al tributo es, por lo comun, el deudor de la obligacién, pero en
ciertos casos el derecho financiero atribuye la responsabilidad por las
obligaciones fiscales, a terceras personas extrafias a la relacion tributaria,
de ella nacen las siguientes categorias.

Existen dos tipos de categorias las cuales son de Deudor vy

Responsables.

2 GIULIANI FONROUGE, Op. Cit., P4g. 389.
2! BLUMENSTEIN, E., Sistema di Diritto delle Imposte, Giuffré, Milano, 1954, Pég. 42.
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BLUMENSTEIN considera que el deudor del impuesto es, en primer
término, el contribuyente, esto es, quien se halla sometido a la potestad
tributaria, pero que puede ser reemplazado por un tercero (sustituto del
impuesto) que asume, por disposicion legal la condicion de deudor

originario.

Responsables designa a todas aquellas personas que por mandato de
la ley estan obligados al cumplimiento de la prestacion tributaria sin ser

deudores de la obligacion. %

Es por eso, que nuestra legislacion establece como Sujeto Pasivo: “el
obligado al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea en calidad de
contribuyente o en calidad de responsable”. Asi mismo, son “los
obligados respecto de los cuales se verifique un mismo hecho generador
de la obligacion tributaria, son responsables en forma solidaria del
cumplimiento de dicha obligacién. Cada deudor solidario lo sera del total

de la obligacién tributaria”.®

1.7 OBJETO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

1.7.1 El Objeto del Impuesto y el Objeto de la Obligacion

Es el presupuesto de hecho que la ley establece como determinante del
gravamen: la posesion de riqueza (capital o renta) realizacién de un acto,
condicion de mismas y cualquier otra situacion juridica o econémica que
el legislador elija como susceptible de generar tributo.

Objeto del impuesto es la fuente de riqgueza (capital o renta) o presuncion
de riqueza (consumo) que se afecta mediante los tributos
correspondientes. Dicho objeto representa la base econdémica sobre la

cual ha de estimarse la capacidad contributiva del sujeto pasivo

22 INGROSSO, Gustavo, Diritto Finanziario, Ed. Jovene, Napoles, 1954, P4g. 583.
28 Art. 30-31, C6digo Tributario.
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(contribuyente), como que es sobre el conjunto de riqueza poseida o

consumida que se lleva a cabo dicha estimacion.

El objeto del impuesto casi siempre esta constituido por una riqueza
(valor), sea en forma de capital, renta o consumo, a diferencia de la tasa,
cuyo objeto es el servicio que presta el Estado al particular, y de la
contribucion especial de mejoras, en la cual el objeto es la propia obra,

construida por el estado o que éste concedi6 a un tercero®.

Con respecto al objeto del impuesto, que como decimos puede constituirlo
el capital, la renta o el consumo, no siempre estas fuentes de imposicion
aparecen determinadas con precision en las normas legales. Estas tienen
una particular importancia para la liquidaciéon y cobro del tributo. Muchos
impuestos toman como objeto algunas de las formas como se exterioriza
ese capital o esa renta; las formas de manifestacion pueden estar
constituidas por actos o por hechos juridico, los que ponen de manifiesto

la existencia de la riqueza.

En los impuestos directos, como son aquellos que se denominan de
contribucion territorial, el objeto de la imposicion es el valor econémico
representado por el inmueble, aun cuando siempre se tome en cuenta, a
los efectos de la determinar la base, la renta que presuntamente puede
devengar. El objeto del impuesto o de los tributos en general es mas bien
una materia de la politica econdémica tributaria, pero juridicamente la ley
sOlo concretard en normas positivas la forma y tiempo como la riqgueza

quedara sujeta al gravamen.®

#BOLANOS BELTRAN, H. y Otros, La Presuncién de Inocencia en el procedimiento de
liquidacion oficiosa , Tesis presentada para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, Pag. 18.

» LUQUE, Op Cit., P4g. 237-242.
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El Objeto de la obligacion tributaria corresponde a la prestacion que debe
cumplir el sujeto pasivo, esto es, el pago de una suma de dinero en la
generalidad de los casos, 0 en la entrega de cosa en las situaciones

especiales en que el tributo sea fijado en especie?®.

El objeto de la obligacion tributaria siempre es por lo contrario una
prestacion pecuniaria; un acto que el deudor debe realizar en beneficio
del Estado — fisco. La obligacion tributaria es obligacion de dar suma de

dinero. Ese es su objeto.

El contribuyente, o en términos generales el sujeto pasivo, debe efectuar
esa entrega al fisco, el cual por virtud del vinculo de derecho, ha adquirido
contra el deudor (contribuyente) un crédito.

Desde el momento que la ley crea la obligacion tributaria se estara en
condiciones para determinar el monto del crédito a favor del fisco. La cosa

objeto del tributo se considera afectado al pago de aquel crédito®’.

1.7.2 Prestacion

Determina la base imponible y fijado el monto de la prestacion que los
sujetos pasivos individualizado deben cumplir, la obligacion esta en
condiciones de ser exigible, puesto que ya existe una suma liquida. Este
es el momento de la exigibilidad para el pago, y desde el queda el sujeto

obligado a cumplir la prestacion.

La prescripcion del crédito fiscal corre desde que este es exigible y no
desde el momento que la ley crea la obligacion. Si por demora en la
determinacién del impuesto pudiera correr la prescripcion, muchos
tributos no podrian ser percibidos por el fisco inmediatamente del

nacimiento, como que los procedimientos de estimacion y determinacion

?* BOLANOS BELTRAN, H. y Otros, Op. Cit., P4g. 19.
2’ MENDEZ MORENO, A., Derecho Financiero y Tributario Espafiol: Normas Basicas, 19
edicion, Editorial N6bel, Madrid, 2007, P4g. 126.
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de la base imponible obligan a realizar tareas de valuacion que resultan
muchas veces complicadas. Por otra parte, y como ya se ha dicho, la
obligacion no puede ser exigible inmediatamente, falta para esto que
exista una suma liquida, la que solo se obtiene cuando la Administracion
ha determinado la base imponible, liquidado el monto de la prestacion e
individualizado al sujeto pasivo.

1.7.3. Impuesto Periddico e Instantaneo

El objeto de la obligacion puede consistir en una prestacién Unica o en
una prestacion periddica, segun que el presupuesto de hecho
corresponda a una circunstancia aislada o a una situacién de caracter

permanente, que se prolonga en el tiempo.

En los impuesto periodicos (réditos, sustitutivo, inmobiliario, etc.) la
obligacion se repite y renueva automaticamente, hasta que cese 0
desaparezca la circunstancia que la motivara, pero debe tenerse en
cuenta que no se trata de la misma obligacién cuyo cumplimiento se
reparte en el tiempo, sino de operaciones separadas, que renacen al
reproducirse la situacion de hecho (el presupuesto) que determina la
imposicion.

La situacion gravada tiende a repetirse y no se puede concretar
facilmente cuando va a concluir la situacion contemplada en el hecho

imponible.?®

En los impuestos instantaneos, como los de transmision de bienes a titulo
oneroso y a titulo gratuito, impuesto al consumo, etc., la prestacion es
Gnica, pues la obligacion es una sola, y si el hecho imponible se
reprodujere en el futuro, daria nacimiento a nuevas obligaciones
independientes de la precedente. En realidad puede decirse que los

tributos instantaneos, la situacion que contempla su hecho imponible se

 MENENDEZ MORENO, A.,Op Cit. , Pag. 195.
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agotan o concluye en el momento de su realizacion. Es por eso, que se
caracterizan por que su temporalidad es facilmente determinable, tiene

claramente un comienzo y un final.

1.8 CAUSA DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

El examen del desarrollo historico de la teoria de la causa en materia
tributaria, conduce a hallar su origen en la teologia medieval, como un
aspecto de la lucha contra la arbitrariedad y el despotismo. Aquella
aparece en Santo Tomas de Aquino y en otros tedlogos, con el distingo
entre impuestos justos (con causa), que es pecado no satisfacer, e
impuestos injustos (sin causa), que no deben pagarse por responder al
proceder arbitrario del soberano. Con esta idea se elabora una doctrina
que llega a establecer el distingo entre la causa finalis, vinculada con el
bien comin o interés publico a que debe destinarse el tributo; causa
efficiens, consistente en la potestad tributaria actuando dentro de sus
limitaciones(soberania); causa formalis, o sea, la relacién proporcional
entre el tributo y las posibilidades del individuo (adecuacién a la
capacidad contributiva); y causa materialis, que indica las personas y

cosas susceptibles de imposicién®.

La doctrina del causalismo sufre un eclipse en la segunda mitad del siglo
XVII, principalmente por influencia de la obra de ZIEGLER (1681), que
inspirAndose en las nuevas concepciones filoséficas, desvinculd el
derecho de toda apreciacion de indole moral e hizo reposar el poder de

imposicion en la orden del soberano®.

Paulatinamente los jurisconsultos fueron abandonando la consideracion
del problema causal, finalmente, el concepto de causa reaparece a fines
del siglo XIX en la escuela juridica italiana, con ORESTE RENELLETTI,

2 |bidem, P4g. 203.
% TESO GAMELLA, P., Fuentes Histéricas del Derecho Tributario, 12 edicién, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, Pag. 43.
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quien consideras que “el servicio, entendido en general, que presta el
Estado a la sociedad, es la causa primera y mediata del impuesto; y como
no es posible determinar su importancia de aquel con respecto a cada
contribuyente, ni la porcion de gastos atribuibles, se ha tomado en cuenta
la riqueza, de modo tal que la posesién o el consumo de ella constituye la

causa Ultima e inmediata®*”.

En cuanto a la funcidn e importancia de la causa, ciertos autores hacen
de ella un elemento esencial para la validez juridica de la obligacién, en
tanto que otros la conciben, Unicamente, como medio o antecedente de

interpretacion.

1.8.1 Causay Obligacion Tributaria

La causa de la obligacién tributaria es el motivo al cual se vincula el
tributo, equivale al "hecho imponible” o "hecho generador'. Momento
especifico en que surge o se configura la obligacidbn. Se encuentran
diversas opiniones a cerca de la causa de la obligacion tributaria, pero es
necesario que no exista confusion en dos cosas distintas: causa del

tributo y causa de la obligacion tributaria.®?

Segun RENZO POMINI, “el examen del desarrollo histérico de la teoria
de la causa en materia tributaria, conduce a hallar su origen en la teologia
medieval, siendo un aspecto de la lucha contra la arbitrariedad y el
despotismo”. Aquélla aparece en Santo Tomas de Aquino, con el distingo
entre impuesto justos (con causa), que es pecado no satisfacer, e
impuestos injustos (sin causa), que no deben pagarse por responder al
proceder arbitrario del soberano. Con lo que se elabora una doctrina que
llega a establecer el distingo entre causa final, vinculada con el bien

comun o interés publico g que debe destinarse el tributo; causa efficiens,

%! Ibidem, P4g. 51.
%2 ULLOA CANTO, B., Desarrollo Histérico de la Nocion de Causa en el Impuesto, Pag. 163
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consiste en la potestad tributaria actuando dentro de sus limitaciones
(soberania); causa formalis, 0 sea, la relacion proporcional entre el tributo
y las posibilidades del individuo (adecuacion a la capacidad contributiva);
y causa materiales, que indica las personas y cosas susceptibles de

imposicién.®

La doctrina del Causalismo adopta nuevas orientaciones, admitiendo la
distincién entre impuestos justos e injustos; pero, a diferencia de los
causalistas, considera que en cualquier supuesto la orden debe
cumplirse; en una palabra: la justa causa ya no es elemento a considerar

para la validez del tributo.

Finalmente, el concepto de causa reaparece a fines del siglo XIX en la
escuela juridica italiana, con RENZO RANELLETTI, quien considera que:
“el servicio, entendido en general, que presta el Estado a la sociedad, es
la causa primera y mediata del impuesto; tomando en cuenta la riqueza,
de modo tal que la posesién o el consumo de ella constituye la causa
ultima e inmediata”. Para GRIZIOTII, su doctrina vincula la causa con las
ventajas o beneficios derivados de los servicios estatales y con la

capacidad contributiva.

La obligacion tributaria existe con prescindencia de la causa y que ésta
carece, de relevancia juridica, ya que se vuelve necesario reunir los
gastos los medios econdémicos para afrontar los gastos producidos para el
cumplimiento de los servicios publicos indivisibles, constituye el motivo

(prejuridico) de la imposicién, no la causa (juridica) del impuesto.®*

Por tanto, el motivo o la causa del tributo la necesidad que tiene el estado

de recursos financieros para el cumplimiento de sus fines. La causa de la

% GIULIANI FONROUGE, C., Op Cit., Pag. 458.
% GIANNINI, A.D., Op Cit., Pag. 154.
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obligacion tributaria, tiene lugar cuando se materializan, en el ambito de la
realidad, los hechos establecidos en la legislacion como generadores del

tributo.

1.8.1.1 Causa Vinculada con los Beneficios Recibidos del Estado y
con la Capacidad Contributiva

Se manifiesta la evolucion del pensamiento a cerca de la causa, en donde
se le consideré como: “las ventajas generales y particulares que derivan
de la asociacién, en cuanto estas ventajas, precisamente, son el fin
practico de la contribucion y la razon econdémica y juridica, por la

asociacion”.*®

Por lo que se extiende la idea de causa a la doctrina general y
vinculdndola con la capacidad contributiva, de tal que en su concepcién
final la causa del tributo radica, en primer término, en las ventajas
derivadas de los servicios prestados por el Estado, que seria la causa
primera o mediata y ademas, en la capacidad contributiva, que vendria a
constituir la causa Ultima o inmediata; estableciendo un nexo entre ambas
causas: el Estado, al organizar los servicios generales incrementa la
produccion, constituyéndose en coparticipe de la creacion de riqueza y

determinando el aumento de la capacidad contributiva.*®

1.8.1.2 La Causa Como Presupuesto Del Hecho, como Fuente entre
el Presupuesto del Hecho y la Ley

Desde un punto de vista general, el concepto de causa en el derecho
tributario tiene un contenido filosofico y ético-juridico, considerandolo
como la culminacién de una investigacién destinada a establecer el

fundamento ultimo del derecho del Estado a establecer los impuestos;

% GRIZIOTTI, Benvenuto A., Principios de la Politica Financiera, Madrid Espafia, 29 Ed., 1975.
%®GIULIANI FONROUGE, C., Op Cit., P4g. 460.
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pero, M. PUGLIESE?®" considera en forma mas especial: "la relacién entre
los presupuestos objetivos para el nacimiento de la obligacién tributaria y
la ratio legis o, mejor dicho, la justificacion de tal relacion que,
necesariamente, debe existir para que una obligacion tributaria pueda

surgir validamente”.

Partiendo de un concepto juridico, la deuda tributaria no surge, pues,
abstractamente por la pertenencia al Estado y por el goce de las ventajas
que de ella derivan, esto conduciria a admitir la existencia de una deuda
en abstracto, aun cuando su medida concreta fuese nada y faltara
cualquier riqueza apta indicativa de capacidad contributiva, puesta por el
derecho objetivo como causa de la imposicion tributaria, por lo cual en
cada caso especial debia llegarse a una sintesis del concepto de
potencialidad para contribuir a las cargas publicas, adoptada por el
legislador como razén justificadora, como causa, de aquella especie de

impuesto.>®

Posteriormente se logré extender el concepto de causa a los hechos
juridicos, vinculandose con el presupuesto de hecho de la obligacion,
adoptandose el concepto de de causa como puente entre el presupuesto
y la ley, es decir, como razén por la cual la ley asume hechos de una
determinada naturaleza como presupuestos de las relaciones tributarias,
seflalando que en la tasa esta la contraprestacibn de un servicio
administrativo; en la contribucion, la ventaja econémica que el particular
recibe de un gasto o de una obra publica; y en el impuesto, el criterio
justificativo, la razon dltima, radica en la capacidad -contributiva,
considerando que la causa juridica puede identificarse con el concepto de

capacidad contributiva.

% PLUGLIESE, Marillo E., Curso de Ciencias de las Finanzas, 22 edicién, Editorial Belga,
Népoles, 1966, Pag. 246.

% GIULIANI FONROUGE, C. Op Cit. Pég. 462.
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1.8.1.3 Fines de la Actividad Publica

La causa se vincul6 con dos circunstancias: las ventajas derivadas de las
pertenencia al Estado y la capacidad contributiva; ademas, hizo de la
causa una condicion de validez del tributo, sin la cual careceria de

aplicacion y debia ser desconocida por la autoridad judicial.

Es de reconocer en una primera aproximacion que la causa del tributo se
manifiesta en la actividad publica, y como el individuo ve en ella un medio
destinado a realizar un fin, siendo su pretension la satisfaccion de
determinadas necesidades. En este sentido, es que la causa del tributo
radica en las ventajas generales o particulares que la actividad estatal

puede proporcionar a los sujetos.*

Por otra, parte se considera a la causa como la necesidad de recursos del
Estado para la realizacién de sus fines, rechazando la exigencia de una
proporcionalidad entre ventajas y tributos, ya que basta la posibilidad

potencial de que los ultimos se destinen a los servicios publicos.

1.9 DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA
La determinacion de la prestacion tributaria a través de la ley, puede

hacerse de dos formas distintas:

1. Directamente por el legislador. En estos casos, la ley fija la cantidad
de dinero que los sujetos pasivos de un determinado tributo de cuota
fija. Verbigracia, los llamados derechos (tasas) de inscripcién del
registro de Comercio, contemplados en la Ley de Registro de
Comercio (Art. 63 al 69), que establecen el arancel correspondiente,
fijando una cantidad determinada a pagar segun el documento a

inscribir en dicho registro.

% VANONI, Ezio A, Naturaleza e Interpretacion de la Ley Tributaria, 9* edicion, Editorial
Galata, Milano, 1972, P4g. 69-70.
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2. Indirectamente. En estos casos, la ley no fija la cantidad que ha de
pagarse, pero indica la manera de determinar la cuota. Los tributos de
cuota variable son aquellos en que la cuota varia de acuerdo con la
valoracion que hace el legislador de las distintas modalidades,
intensidad y demadas circunstancias que pueden concurrir en la

realizacion del hecho imponible.

El tributo de cuota fija se agota en las especificaciones legales de la suma
gue debe pagarse; en cambio, en el tributo de cuota variable se requieren
de dos elementos esenciales de cuantificacion: la base imponible y el tipo

de gravamen.

Para PEREZ ROYO define la base imponible “como la expresion cifradas
y numeérica del hecho imponible”.

RAMIREZ GOMEZ por su parte, considera “que la base imponible se
manifiesta como un concepto complejo, por un lado, como un resultado,
el resultado de medir o valorar el hecho imponible, base imponible factica
y, por otro, como un conjunto de criterios legalmente definidos que nos

permite llegar a dicho resultado o determinacion.*

La Ley General Tributaria Municipal, en su articulo 26, define la base
imponible de la siguiente manera: La base imponible de la obligacion
tributaria municipal es la dimensién del hecho generador que sirve para
cuantificar el tributo, al aplicarle la tarifa correspondiente.

La ley establece en forma objetiva y general, las circunstancias o
presupuestos de hecho de cuya produccion deriva la sujecion al tributo,
mediante la cual la norma de la ley se particulariza, se adapta a la
situacion de cada persona que pueda hallarse incluida en los

presupuestos facticos previstos. Por lo que se entenderd como

“ RAMIREZ GOMEZ, S., Regimenes de Determinacién de la Base: Estimacion Directa,
Comentarios a la Ley General Tributaria y Lineas para su Reforma, Institutos de Estudios
Fiscales, Madrid, 1991, P4g. 786.
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determinacion de la obligacion a la situacion objetiva contemplada por la

ley se concreta y exterioriza en cada caso particular.*!

1.9.1. Determinacién de la Base Imponible

La determinacion de la base imponible constituye un momento
fundamental en la fase de la aplicacion del tributo. La doctrina sefiala tres
“regimenes™ de determinacién de la base imponible, los cuales son
diferenciables a nivel doctrinario, pero aplicados en forma combinada por
el legislador en ciertas ocasiones. Estos son: determinacion o estimacion
directa, determinacion o estimacion  objetiva y, determinacion o

estimacion indirecta.

1.9.1.2. Determinacion Directa

La esencia de este método consiste en la utilizacién de los medios
técnicos mas adecuados a la realidad del caso concreto, para calcular la
base imponible. La determinacibn de la base imponible se realiza
sirviendose de datos reales obtenidos de los documentos de soporte,
como son: la declaracion, la contabilidad, de cualquier otro obtenido por
medios distintos y suficientemente contrastados, sin apoyarse en

conceptos o magnitudes preestablecidos por el legislador.

En el mejor ejemplo del régimen de determinacion directa es el caso del
impuesto sobre la renta aunque, como ya se ha dicho, la aplicacion del
régimen de aplicacion directa no se ha hecho en forma pura, pues la ley

agrega ciertos indices o magnitudes preestablecidas.

*1 GIULIANI FONROUGE, C. Op Cit. P4g. 479.

*2 Doctrinariamente se habla de métodos, mecanismos, criterios, procedimientos, regimenes, etc.,
para la estimacion de la base imponible; términos utilizados en forma indiscriminada. EI Profesor
Salvador Ramirez Gémez, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, adopta la
denominacion de “regimenes”, en razéon de que tal expresion, “desde un punto de vista juridico,
tiene un significado preciso que hace referencia al conjunto de normas juridicos materiales que
regulan una determinada institucion”.

24



1.9.1.3 Determinacién Objetiva

La aplicacion de este régimen se basa en que la determinacion de la
base imponible se obtiene a partir de determinados supuestos de la ley. A
diferencia del sistema espafol, que prescribe la utilizacién voluntaria de
este régimen, en El Salvador, tal utilizacibn no es potestativa sino
obligatoria en determinados impuestos. A modo de ejemplo, tenemos la
ordenanza reguladora de las tasas por servicios municipales de la ciudad
de San Salvador en la que se establece entre otras cosas, que el
alumbrado publico se cuantifica por metro lineal®.

La determinacion o estimacién objetiva puede ser de dos clases: Global o
Singular. En el primer caso, el procedimiento consiste en una primera
fase, en la fijaciébn de la magnitud global que se entiende como base
imponible de un determinado sector de contribuyente. A la determinacion
de esta cifra se llega mediante el acuerdo de una comision paritaria
integrada por igual namero de representantes de los contribuyentes

afectados y de miembros de la administracion tributaria.

Tras esta primera fase, la comision aprueba los indices basicos y los
indices de correccion. Los primeros determinan los elementos que
servirdn para la atribucion de la base individual a cada contribuyente
(nimero de empleados, metros cuadrados de despacho, kilovatios
consumidos, ubicacion del lugar etc.). Los segundos o “indices de
correccion” procuran ponderar, mediante porcentaje que aumenta o
distribuye la base inicial, circunstancias excepcionales favorables o
adversas, de cada contribuyente (pedido de cierre temporal, aumento
excepcional de volumen de venta, cierre por reforma o viajes al

extranjero, casos de enfermedad etc.).

4 GARCIA VIZCANO, C., Derecho Tributario, Tomo I, Editorial de Palma, Buenos Aires. 1997,
Pag. 83.
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Estas operaciones se asignan en base a esos indices la base imponible
que corresponde a cada uno de los contribuyentes censados en relacion

con la magnitud global aprobada.

La ventaja de este sistema radica en que mayor sea el numero de
contribuyentes censados, menor sera la cantidad a pagar por cada uno de
ellos; con ello de una parte, los contribuyentes se benefician de la
distribucion de la carga tributaria y la administracién enriquece el censo

de contribuyente.

La estimacion objetiva singular consiste en fijacion de elementos
objetivos, que implican una renta presunta para cada uno de los
contribuyentes a los que voluntaria u obligatoriamente le sea aplicado
este sistema.

Tales modalidades estan previstas en el articulo 113 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, que atribuyen a la direccion general de
impuestos internos la facultad de aplicar métodos estimativos reveladores

de renta.**

1.9.2 concepto y Funcién de la Determinacion

Para la doctrina italiana, fundamentada por CARNELUTTI y TESORO, la
llaman autodeterminacién; como la mera aplicacion del impuesto. Es por
eso, cuando el tributo es de aplicacion directa y el sujeto pasivo cumple
espontaneamente su obligacion, el acto de determinacion no existe y es
sustituido por la simple actividad interna y de naturaleza légica de
contralor de la exactitud del cumplimiento. Es decir, que s6lo admite esta

formalidad como acto administrativo.

La determinacion tributaria es un acto juridico de la administracion en el

cual ésta manifiesta su pretension, contra determinadas personas en

“Art 113, Ley del Impuesto Sobre la Renta.
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caracter de contribuyentes o responsables, de obtener el pago de la

obligacién tributaria.*®

Para GIULIANI FONROUGE Y NAVARRINE, la definen a Ila
determinacion tributaria como “el acto o conjunto de estos actos
emanados de la Administracion, de los particulares o de ambos
coordinadamente, destinados a establecer en cada caso particular la
configuracion del presupuesto de hecho, la medida de lo imponible y el

alcance cuantitativo de la obligacion™®

El derecho positivo establece la determinacién administrativa como acto-
condicion de la exigibilidad y cumplimiento, respectivamente, de la
obligacion tributaria, es decir, el derecho conferido a la administracion
tributaria de crear a través de la determinacion una obligacién para los

contribuyentes y responsables.

Concretando lo expuesto, puede decirse que la determinacion de la
obligacion tributaria, consiste en el acto o conjunto de actos emanados de
la administracion, de los particulares o de ambos coordinadamente;
destinados a establecer en cada caso particular, la configuracién del
presupuesto de hecho, la medida de lo imponible y el alcance cuantitativo

de la obligacién.*’

Para que la obligacién tributaria se materialice en una suma concreta que
ingrese en las arcas estatales, se requiere un procedimiento determinado
y los érganos necesarios para cumplirlo; es por ello que en la legislacion

tributaria salvadorefia, se regula la institucion de la Determinacion

** JARACH, Dino, Curso Superior de Derecho Tributario, Liceo Profesional Cima, 1969.

* FOLCO, Carlos M., Procedimiento Tributario, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2000, Pag. 242.

*" GIULIANI FONROUGE, C. Op Cit P4g. 481.
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Tributaria bajo la competencia de la Administracion Tributaria, tratando de
que se realice una aplicacion homogénea para todos los tributos.

Es necesario Comprobar que con respecto a determinada persona se ha
producido el fendmeno al cual la ley vincula el nacimiento de la obligacion
(hecho imponible); en segundo lugar se debe establecer, segun el tributo
de que se trate, cuél es el valor o medida de la materia imponible (base
imponible); y en tercer lugar debe aplicarse a estas medidas de lo
imponible; la tasa o alicuota respectiva. Solo asi se contara con la cifra
liquida a pagar por el contribuyente, la cual sera, en definitiva, la suma

recaudada.*®

1.9.3 Naturaleza Juridica de la Determinacion

La naturaleza y efectos juridicos del acto de determinacion con respecto a
la obligacién tributaria, pudiendo agruparse las diversas interpretaciones
en dos categorias:

a) las que pretenden que la obligacion nace con el presupuesto del
tributo, de modo tal que la determinacion tiene simple efecto declarativo;

b) las que le atribuyen caracter constitutivo de la obligacion.

Segun los autores, entre quienes se halla practicamente la totalidad de la
doctrina  tributaria  Argentina (GIULIANI FONROUGE, JARACH,
VILLEGAS; extranjeros como TROTABAS y GIANNINI), sostienen que la
naturaleza de la determinacién tiene Efecto Declarativo, implicando el

mero reconocimiento de la obligacion tributaria®.

En efecto, la obligacion tributaria nace al configurarse el hecho Imponible,
en la medida en que no se hayan producido hipotesis neutralizantes

(exenciones y beneficios tributarios), independientemente de su

*® BELISARIO VILLEGAS, Héctor, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario,
Editorial Desalma, Buenos Aires, 1972, Pag. 171.
*° |bidem, P4g. 38
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determinacion. Es decir, que crea un estado de certeza sobre la
existencia y el alcance de la obligacion tributaria preexistente. Ratifica que
se produjo el Hecho Imponible, que no se configuraron hipotesis

neutralizantes totales, la medida de deuda, que esta no se extingui6>°.

Otros autores, plantean el Efecto Constitutivo; afirman que no basta que
se cumpla el presupuesto de hecho previsto por la ley para que nazca la
obligacion de pagar tributos. Para ello es necesario un acto expreso de la
administracion que establezca la existencia de la obligacion en cada caso
y que precise su monto, antes de la determinacion sélo puede haber actos
preparatorios 0 una relacion juridica pretributaria, pero la deuda sélo se
constituye y es exigible a partir del acto administrativo de la

determinacion.

1.9.3.1 Efectos Declarativos

Para la doctrina germanica, expuesta por BLUMENSTEIN>! “el acto de de
determinacion es, ante todo, de caracter documental, para la fijacion
administrativa del impuesto, pudiéndole atribuir el efecto de un
perfeccionamiento del crédito del impuesto aun cuando éste, con
anterioridad, tenia existencia segun el derecho material’, se manifiesta a
favor del efecto declarativo del acto de determinacion. Segun el cual, la
deuda impositiva nace al producirse la circunstancia de hecho que, segun

la ley, da lugar al impuesto.

Sin embargo, justo es reconocer que, MYBACH-RHEINFELD, sefala: “no
obstante la importancia de la orden de pago para el surgimiento de la
deuda de impuesto, ella sélo tenia caracter declarativo”; por cuanto las
condiciones para el nacimiento de la obligacion resultan de la ley,

% |bidem, Pag. 39.
*'BLUMENSTEIN, Eduard D., Sistema di Diritto delle Imposte, Giuffré, Milano, 1954, P4g. 57.
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correspondiendo a la autoridad fiscal, Unicamente, establecer que en el
caso concreto, esas condiciones se han realizado en una persona

individualmente determinada.

Los autores franceses conciben “la determinacion como acto
administrativo, pero no creador de derechos o situaciones juridicas, sino
como la aplicaciobn a la persona del estatuto establecido por la ley
impositiva, sin considerarlo una simple formalidad procesal. JEAN
MORANGE® estima que “el acto de imposicién se presenta siempre
como un acto-condicion puro y simple... que no es creador de derechos,
puede ser modificado...”. De acuerdo con GIANNINI el nucleo central de
esta teoria consiste en lo siguiente: "la obligacion tributaria surge en el

momento en que se verifica el presupuesto legislativamente previsto”.>?

Por consiguiente, la determinacion de la obligacion tributaria no la
constituye ni la hace existir, pero si la hace cierta, liquida y exigible, al

permitir la cuantificacién final del débito tributario.

Como corolario de lo anterior, la obligacion tributaria nace al producirse el
supuesto de hecho previsto en la ley, es decir, independientemente de
toda actividad de la Administracién Tributaria.>® Por ello, esta postura
doctrinal es la mas consecuente con el caracter ex lege de la obligacion
tributaria, pues ni el contribuyente ni la administraciéon tributaria pueden

constituir una obligacion nacida por imperio de la ley.

Para el nacimiento de la obligacién tributaria se precisa de la conjuncion
de dos elementos genéticos sine qua non: la norma juridica tributaria y el

hecho generador.

2 MORANGE, Jean C., Derecho Financiero y Tributario, Paris, 1985.

3 D’AMAT], Incola M., Derecho Tributario, Teoria y Critica, 1°Ed. Derecho financiero, Madrid,
1989, P4g. 201.

*GIULIANI FONROUGE, C., Op Cit., Pag. 451.
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La norma le da relevancia y juridicidad al supuesto de hecho, y se sirve
del mismo para la produccion de los efectos o consecuencias juridicas. El
presupuesto de hecho o los hechos juridicos incorporados en la norma,
son los medios que ésta utiliza para la produccion de los efectos

juridicos.”

Para guardar una coherencia cientifica, metodoldgica y legislativa, si la
obligacion tributaria nace al momento de producirse en la realidad el
hecho generador previsto por la norma - caracter ex lege -, debe
concluirse ineludiblemente que el acto de determinacion o liquidacion

tiene una "doble funcién declarativa":

La primera de reconocimiento de la existencia, a cargo de un determinado
sujeto, de la obligacién antedicha; y la segunda de fijacion de la cuantia

del expresado débito.

Consecuentemente, al realizarse el presupuesto de hecho, nace el crédito
tributario y su correlativa deuda, constituidos ope legis, sin ser necesario
el ejercicio de un derecho potestativo del Fisco para constituirse en
acreedor, y sin dejar de nacer por la abstencion del mismo en el ejercicio

de sus facultades determinativas.

Por otra parte, el sujeto pasivo estd obligado al cumplimiento de la
prestacion pecuniaria aun cuando no se tenga certidumbre de su
existencia y cuantia, es decir, el deudor existe antes de la determinacion

de la obligacién tributaria.>®

% SAINZ DE BUJANDA, F., Nacimiento de la Obligacién Tributaria, Hacienda y Derecho,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, Pag. 36
*® Ibidem P4g. 38-41.
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El Efecto Declarativo de la determinacion produce las siguientes

consecuencias, salvo disposicion en contrario:

a) Las valoraciones cualitativas y las apreciaciones cuantitativas
referentes a la obligacion tributaria tiene en cuenta el memento de
configuracion del hecho imponible, y no el de la determinacion.

b) La vinculacion del contribuyente con el Hecho Imponible es considera
en el momento en que se configura y por ende, éste rige para
establecer sus condiciones personales, cargas de familia y demas
circunstancia relevantes para la tributacién, asi como las exenciones,
exoneraciones y beneficios.

c) El fallecimiento del contribuyente después de configurado el Hecho
Imponible, pero antes de la determinacion carece de influencia sobre
ella, al transmitirse a los sucesores, la obligacion tributaria resultante.

d) El régimen normativo sustantivo es el aplicable al momento de la
configuracion del Hecho Imponible y no el vigente a la fecha de la
determinacion.

e) La derogacion de la ley tributaria después de ocurrido el Hecho
Imponible, pero antes de la determinacion, no impide que ésta sea

efectuada®’.

1.9.3.2 Efectos Constitutivos

Para los tratadistas que se pronuncian a favor del efecto constitutivo de la
determinacién. No basta que se cumplan las circunstancias de hecho
previstas por la ley como determinantes del tributo, sino que es menester
un acto expreso de la administracion estableciendo la existencia de la
obligacion y precisando su monto, esto es, fijando el an debeatur y el

guantum debeatur.

> Ibidem, Pag. 45
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Vale decir, conforme a éste efecto, que mientras no se produzca la
determinacion, la deuda u obligacién tributaria no habrd nacido. Se
adhiere a esta postura gran parte de la doctrina italiana: INGROSSO,
ALLORIO, GRIZIOTTI, ROTONDA, BERLIRI y otros.

El hecho imponible determina el nacimiento de la obligacion tributaria; ya
que la interpretacion sistemética de la ley no lleva a la afirmacion de que
la obligacion tributaria surge de la mera realizacion del hecho imponible,
sino que el sentido de la ley parece ser exactamente el contrario; es

necesario algo mas: “la liquidacién del tributo”.>®

°8 CORTEZ DOMINGUEZ, M., Op. Cit., Pag. 322.
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CAPITULO I

LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Las primeras manifestaciones sobre la existencia de la presuncion, se
encuentran en los escritos de los latinos antiguos, quienes entendieron
que presuntamente era conjeturar, usurpar funciones en los campos
personales o publicos, adoptar una pose, figuraciéon, calidad no propia;
fingir atributos; cercana a la actuacion teatral, propia de la comedia o
drama, producto de una condicibn personal de alta autoestima.
Alternativamente el aristécrata latino, por lo general cultivado
mentalmente, la reprobd, considerandola indigna de analisis,

controversia, planteandola como simple sospecha.*®

2.1 DEFINICIONES DE PRESUNCION

Etimologicamente la palabra “presuncion”, proviene del latin prae, que
significa antes,y sumere, tomar; tomar de antemano, en la composicion de
los vocablos praesumere, praesumptio y presumitur (latin vulgar). Por la
presuncion se toma una cosa por verdadera (somitur pro vero) antes de

que conste de otro modo.®°

‘La palabra presuncion se integra de la preposicion prae y del verbo
sunco; tomar anticipadamente, ya que mediante las presunciones se
forma o se deduce un juicio u opinién de las cosas y de los hechos, antes

que estos se nos demuestren o aparezcan por si mismos”®*

El doctrinante VITO GIANTURCO afirma que "el repetirse de forma
normal los mismos fendmenos, de orden natural y psicoldgico, en

determinadas circunstancias segun la experiencia estadistica y las

% RODRIGUEZ, Alfonso Orlando, La Presuncién de Inocencia, Principios Universales, Segunda
Edicidn, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Medellin, Colombia, 2001, Pé4g. 25

ABAGNANO, N. Diccionario de la Filosofia, México, Fondo de la Cultura Econémica, 1965
Pég., 923.

8 CABANELLAS, Guillermo y ALCALA ZAMORA, Luis, “Presuncién” Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual 122 Edicion, Buenos Aires 1979 P4g., 390.
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constataciones experimentales probando y volviendo a probar, induce a la
consideracion de que aquello que sucede y a sucedido continuara
verificandose en el porvenir en las mismas circunstancias y bajo las

mismas condiciones"®?

FRANCESCO CAMELUTTI la entiende en dos sentidos en primer lugar,
como objeto utilizado para la deduccion al definir el indicio, basado en la
experiencia y supone o presume la existencia de un hecho indicador y en
segundo lugar, como la deduccién misma, "hay presuncion cuando de la

existencia de un hecho conocido se deduce la de uno desconocido".®®

ORLANDO ALFONSO RODRIGUEZ, define la presuncién como “el
mecanismo con estructura silogistica, por el que se suponen hechos o
actos de la vida, basado en lo ordinario, lo comun y de interés en
concretas circunstancias de tiempo y espacio.

Es producto de la actividad mental del hombre que, valido de una
metodologia l6gico-racional, lanza juicios, conceptos genéricos que la

experiencia indica, la mayoria de las veces como acertados.®*

En las diversas legislaciones Europeas se encuentra que la presuncion
esta regulada en los codigos civiles; asi por ejemplo tanto el cédigo civil
francés como el homologo italiano define a las presunciones como
‘consecuencias que la ley o el juzgador extraen de un hecho conocido

para deducir un hecho desconocido”®

%2 |os indicios el proceso penal, traduccion de Julio Romero Soto, 1975, P4g.18
%3 Sistema de Derecho Penal, Editorial Temis, Segunda Edicién, 2002, Pag.441.
* RODRIGUEZ, Orlando Alfonso, Op Cit. Pag. 28.

% Cadigo Civil Francés Art. 1349 y el Cédigo Civil Italiano Art. 2727,
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Por su parte, el Cddigo Civil espafiol no define como se concibe a la
presuncion, pero se refiere a ella como medio de prueba en el contexto de

las obligaciones civiles.®®

En América Latina las presunciones se encuentran originalmente en
codigos Civiles o en leyes de procedimiento Civiles. Algunos de estos
ordenamientos si definen a la presuncion como consecuencia conjetural
que la ley o el juzgador extraen de un hecho conocido para conocer un
hecho desconocido; tal es el caso de Colombia Ecuador, México,
Venezuela y Uruguay®’

El Cédigo Civil Salvadorefio define la palabra presumirse como “el hecho

que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas”®

2.2 CLASES DE PRESUNCION

La clasificacién tradicional de las presunciones ya reconocidas y
recogidas por la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia  son:
presunciones legales o de derecho y presunciones simples, del hombre o

judiciales.

2.2.1 Presuncion Legal o de Derecho

Es un juicio l6gico del legislador, que partiendo de un hecho conocido,
acepta como existente otro desconocido, plasmado en un mandato
juridico. Es un procedimiento de técnica juridica, en concepto su forma
artificiosa, destinada a hacer eficaz una norma. La politica que orienta las
actividades juridicas, solo alcanza a fijar los contenidos objetivos del

derecho posible, al estructurar la metodologia para su realizacién social.

% Articulos 1249 a 1253 del Cédigo Civil Espafiol.

67 Cadigo Civil de Colombia Art.66; Cédigo Civil de Ecuador Art.32; Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal Art. 379; Codigo Civil de Venezuela Art.1394; y Cadigo Civil de
Uruguay Art. 1600.

% Articulo 45, Cédigo Civil.
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El juicio debe estar ligado a un hecho generalizado o concreto, para

considerarse presuncion.®

La presuncion legal es un mandato legislativo con el cual ordena tener por
establecido algun hecho siempre que otro hecho, indicador del primero,
haya sido controlado suficientemente ha dicho ANTONIO DELLEPIANE.

Las presunciones implantadas en una ley se constituyen con bases de
apoyo en el criterio del juzgador al examinar las cuestiones relativas a los

hechos’

Dentro de las presunciones legales se distinguen las presunciones

absolutas (iuris et de iure) vy las relativas (iuris tantum).

e Presunciones Absolutas.

Son de origen latino de pleno y absoluto derecho sin admitir prueba en
contrario, es imperativa de orden publico sus criticos afirman que no se
presume sino que se estatuye. La afinidad entre la norma es imperativa y
es evidente, praesumere, significa admitir sin demostracién ni necesidad
de prueba.

Es una declaracién de la ley del derecho ciudadano, en el evento, de no
justificar los hechos que la fundamentan. Algunos sostienen que en
estricto sentido no es presuncion, por no admitir prueba en contrario, no
ser susceptible de controversia y por ende de desvirtuarse. Es en verdad
un mandato juridico, sin relacion con la prueba, del raciocinio judicial; es

de la esencia del derecho sustantivo.”®

% RODRIGUEZ, Orlando Alfonso Op Cit P4g. 39.

"% Nueva Teorfa de la Prueba Pag. 113

! Semanario judicial de la federacion CXXIII, Pag. 1121
2 RODRIGUEZ, Orlando Alfonso. Op Cit Pég. 41.
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El Cbédigo Tributario hace alusion que, es presuncion legal cuando se
presume el hecho gque se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas y si estos antecedentes o circunstancias que
dan motivo a la presuncidn son determinados por este cédigo o las demas

leyes tributarias.”

Por otra parte, el articulo 192 del mismo codigo, define las presunciones
de derecho, al establecer que si por expresion de este codigo o de las
leyes tributarias se establece que se presume de derecho, se entiende
qgue es inadmisible la prueba en contrario, supuestos los antecedentes o

circunstancias.’

De lo anterior se colige que en C. T. se adopta la clasificacion establecida
en el articulo 45 de nuestro Cédigo Civil, segun el cual las presunciones
son legales y de derecho; siendo que en doctrina se denominan
Presunciones legales, las cuales se dividen en absolutas, que no admiten
prueba en contrario, articulo 192; y relativas, que admiten prueba en

contrario, articulo 191.”

e Presunciones Relativas
Expresion latina, significa que la ley admite prueba en contrario; se
considera cierta mientras no se pruebe en contrario. Puede demostrarse
la inexistencia del hecho legalmente presumido, aunque prima facie sean
ciertos por antecedentes y/o circunstancias. Esta impregnada de
posibilidades, no exentas de error, son supletivas. Es una verdad
probable, sin excluir la verdad real, hace sus veces, hasta manifestarse

en toda su plenitud. "

7 Articulo 191, Cédigo Tributario.

" MERINO GONZALEZ, S.y otros El procedimiento de Liquidacion Oficiosa, Tesis para optar
al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, P4g. 115.

> |bidem, P4g. 116.

® RODRIGUEZ, Orlando Alfonso. Op Cit. Pag. 44.
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2.2.2 Presunciones Simples, del Hombre o Judiciales

Las presunciones hominis son las que el juez deduce por el examen de
los indicios, guiandose por las reglas de la sana critica, con objeto de
establecer definitivamente sus convicciones; también son empleadas por
los litigantes como conclusion de su raciocinio o en relacién con un punto
de partida o con respecto a un elemento de su argumentacion en su
alegato. No estan sujetas, pues, a criterio legal alguno y son establecidas

por el juez seguin su ciencia y su conciencia.””

El enlace entre le hecho base y el presumido, aparece en forma probable,
sin sujeciébn a norma alguna. Para que haya presuncion judicial, debe
existir libertad de apreciacion y valoracion de quien la construye; la
persuasion racional es parte racional. La sana critica debe presidir este

proceso mental.”®

2.3 DESARROLLO HISTORICO DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA

La palabra presuncion ya la definimos anteriormente, definamos entonces

el término inocencia.

Inocencia: procede del latin "Innocentia" que significa: Estado y calidad

del alma, que esta limpia de culpa, excepcién de toda culpa, en un delito o

en una mala ocasion.

Se advierte, que en esos conceptos se dan dos ideas muy diferentes:
uno, que se podria llamar "sustancial” solo se da cuando de verdad no
existe culpa, otra de alcance puramente formal se establece mediante la
declaraciéon de inculpabilidad pronunciada por quien corresponda, con

entera independencia de que la persona enjuiciada sea 0 no sea en

" ALSINA, Hugo E., Tratado Teérico-Practico de derecho procesal civil y comercial 22 Edicién
Buenos Aires, Argentina, 1961 P4g. 687.
® RODRIGUEZ, Orlando Alfonso, Op Cit. Pag. 48.
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realidad inocente en sentido sustancial ya que eximir significa "libertad,
desembarazar de cargos, obligaciones cuidados culpas."”

Presuncion de hombre o de juez: Expresion analoga pero poco frecuente,
a la de presuncion iuris tantum (relativa). La establecida por la ley u otra

norma compulsiva, pero que admite probanza en contrario.

Presuncion de Inocencia: La que ampara, en los enjuiciamientos del tipo
liberal, a los acusados cuya responsabilidad debe probar el acusador para

fundar la condena.

Definicion legal de Presuncion de Inocencia en su articulo 45 del Cédigo
Civil, establece que de presumirse el hecho que se deduce de ciertos
antecedentes o0 circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes 0 circunstancias que dan motivo a la
presuncion son determinados por la ley, la presuncion se llama legal.

Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se
presume, aungue sean ciertos las antecedentes o circunstancias de que
lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace expresamente esta
prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se
entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los

antecedentes o circunstancias.

Con el origen de la presuncién de inocencia en la época de la Santa
Inquisicion en el Siglo XVI, el acusado deja de ser un sujeto procesal y se
convierte en un objeto donde se seguia una dura persecucion por parte
de los acusadores. En el Sistema Inquisitivo para lograr una represion de

los delitos y defender la sociedad se le consideraba un rigor necesario.

" GOMEZ RODRIGUEZ, Dy otros, La Presuncién de Inocencia como Garantia del Debido
Proceso Penal a partir de los Acuerdos de Paz en El Salvador 1994, P4g. 30-32.
% |bidem Pag. 33
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La presuncion de inocencia que aparece reglada en la mayoria de
sistemas constitucionales, y consecuentemente desarrollado por sistemas
procesales penales, no fue un principio creado por un tratadista en
particular, sino mas bien su origen remonta a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, promulgada por la Revolucién
Francesa de 1789, que en su art. IX, lo enuncia Asi: "siendo todo hombre
presunto inocente hasta que sea declarado culpable si se juzga
indispensable su detencidn, la ley debe reprimir severamente todo rigor

que no sea necesario para asegurar su persona."®

Este principio de inocencia que se remonta a épocas anteriores a la
Revoluciéon Francesa tuvo su consagracion legislativa en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano en 1789 que establecié que
todo hombre debia "presumirse" inocente. Esto se repite en textos
legales y constitucionales hasta hoy en dia y es asi como en el Articulo 8
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos parrafo 2 dice
gue "toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

La utilizacién de la expresion "presuncion” de inocencia ha dado lugar a
que diversos autores consideren que la misma puede ser desvirtuada y
establece precisamente la presuncion contraria. En realidad no estamos
en presencia de una "presuncién” sino de un "estado juridico”, que solo

puede ser destruido mediante el dictado de una condena. &

Asi mismo CLARIA OLMEDO y VELEZ MARICONDE se inclinan por
denominarlo "estado de inocencia” afirmando el primero que ese estado
se goza desde antes de la iniciacion del proceso y no se destruye con la

denuncia, la acusacion se requiere de una sentencia penal condenatoria

81 FLORES CUBA, B. y otros, El Principio Constitucional de Presuncién de Inocencia en materia
Penal, Afio 1997, UES. P4g. 4,6y 8.
8 |bidem, Pag. 8
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basada en autoridad de cosa juzgada, dice el segundo que todo
ciudadano debe reputarse inocente hasta que sea demostrada su
culpabilidad, cuando este no se demuestre, el imputado debe ser absuelto
sin exigir la demostracion de su inocencia, y debe reintegrarse a la

sociedad, precisamente porque su inocencia es presunta.

Este principio ha sido de aplicacion muy discutida en el campo del
derecho penal tributario, admitiendo varios autores la posibilidad de la
implementacion del principio inverso, segun el cual es el contribuyente
quien debe probar su inocencia, admitiéndose incluso la existencia de

presunciones legales de culpabilidad o de intencion dolosa.

El principio de la presuncion de inocencia es definido por SERRA
DOMINGUEZ como "aquella actividad intelectual del juzgador, realizada
en la fase de fijacion por la cual se afirma un hecho distinto del afirmado
por las partes instrumentales, a causa del nexo causal o l6gico existente
entre ambas afirmaciones”. Es decir que la persona que tiene a su cargo
hacer la valoracion de una actividad realizada por una persona
primeramente debe de ser demostrada por medio de instrumentos
idéneos y a consecuencia de dicho analisis debe de pronunciarse sobre
una valoracion ya sea mostrandose a favor o en contra de la persona a

quien se le imputa haber realizado dicha actividad.

2.4 ANTECEDENTES HISTORICOS CONSTITUCIONALES DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL SALVADOR

Los derechos humanos nacieron en la declaracion del hombre y del
ciudadano aprobada al 26 de agosto de 1789% en la que se cristalizo el

ideario de la revolucion francesa y la declaracion de derechos Bill of Rigth

8 CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, Normas Internacionales Basicas sobre
Derechos Humanos, Escuela de Capacitacion Judicial, El Salvador, 2000, P4g. 3-4.
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constituidas por las primeras diez enmiendas a la Constitucién de los

Estados Unidos de Norteamérica de 1791.84

En momentos anteriores al Siglo XVIIl, se puede mencionar grandes
antecedentes de declaraciones como la Carta Magna Inglesa en ella se
omitia la mayor parte de derechos humanos hoy generalmente aceptados
ademas no era un documento democratico ya que otorgaba derechos
Gnicamente a miembros de la Iglesia Aristocracia, es a dos declaraciones,
la Francesa y la Norteamericana a quienes le corresponde el mérito de
haber hecho una detallada enumeracion de derechos, de haber
reconocido tales derechos a todos los hombres y de haber servido de
ejemplo a otros paises quienes primero en sus legislaciones internas y
posteriormente en declaraciones, Pactos y Tratados Internacionales han
reconocido el respeto universal de derechos a los hombres.?®

Las diez primeras enmiendas de la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica ponen un interés a los derechos del procesado penal y es
en las enmiendas 1V, V, VI y VIII en las que retoman el tema, en la IV se
establecié sobre el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas,
domicilios, papeles y efectos contra registros y detenciones arbitrarias. En
la enmienda V se establece como 6rgano de acusacion el Gran Jurado, la
garantia del non bis in idem, el derecho de no auto incriminarse y del
debido proceso. En la enmienda VI se garantiza los derechos a un juicio
rapido y publico, por el jurado; el derecho del acusado a que se le informe
de la acusacion, se le caree de testigos que declaren en contra suya, se
les obligue a comparecer a los testigos que cite en su favor y a tener a un
abogado que lo defienda, finalmente la enmienda VIl dispone que no se

exigira al procesado fianzas excesivas para otorgarle la libertad.®®

8 RUBIANES, CARLOS J. Manual de Derecho Procesal Penal tomo Il, Editorial Depalma,
Madrid, 1997, Pag. 232.

% Ibidem Pag. 233.

% GOMEZ RODRIGUEZ, Op Cit Pég.35.
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La declaracién francesa se ocupa en tan solo dos de sus diecisiete
articulos del proceso penal los cuales son el articulo 7 en el cual se
dispone que ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido
mas que en los casos determinados por la ley y segun las formas
prescritas por ellas, y el art. 9 donde establece el principio de que : " se
presume que todo hombre es inocente hasta que haya sido declarado
culpable” en esta direccion el legislador francés seguia las ideas de
Becaria quien ya habia afirmado que a un hombre no se le puede llamar
reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede negarle su
proteccién publica®’.

Para el pensamiento republicano y liberal, se aprecia a este principio
como un verdadero punto de partida de toda la compresion del proceso
penal asignandosele un contenido indiscutible, que influye sobré las
principales instituciones procesales (la prueba, la sentencia, la situacion
del imputado, las medidas de coercion, etc.) Cuando la Constitucién de
Argentina disponia que ningun habitante del territorio de un pais sea
penado sin juicio previo, proclama el viejo aforismo de que nadie sera

considerado culpable sino ha sido declarado en sentencia por un juez.

En México el principio fue aceptado tomandolo de la declaracion francesa,
por Decreto Constitucional para la libertad de la América mexicana
sancionado en APATZINGAN, el 22 de Octubre de 1814 cuyo articulo
dispone "todo ciudadano se reputa inocente, mientras no se declare
culpable". Este decreto nunca tuvo vigor; durante la independencia de
México los constituyentes se inspiraron en otra fuente como la declaracion
Norteamericana y la presuncion de inocencia no aparecia en las
posteriores Constituciones; pero como México ha suscrito la Convencién
Americana sobre derechos humanos el cual establece sobre la

presuncion de inocencia en su art. 8.2 y el Pacto Internacional de

% CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, Op. Cit., Pég. 5.
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Derechos Civiles y Politicos la cual en su art. 14.2 recoge sobre el
principio de presuncion de inocencia, las normas transcritas anteriores
forman parte del derecho positivo mexicano es por ello que la presuncion

de inocencia es norma vigente en México.®®

Se puede decir que los inicios del principio de presuncién de inocencia se
remota a la Revolucibn Francesa 1789 con la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, se encontraban una serie de
principios fundamentales de una nueva sociedad fundamentada en la

revolucion.

En tal declaracion el objeto fundamental era de definir los Derechos
Naturales inalienables y sagrados del hombre y del ciudadano en la cual
se especificaba: "los hombres nacen y permanecen libres en iguales
derechos; la libertad individual, la libertad de palabra, la libertad de
conciencia, la seguridad y la resistencia a la opresion, derecho a la
propiedad que proclamaban como derechos naturales e imprescriptibles
del hombre y del ciudadano; al proclamar inviolable el derecho a la
propiedad privada, la declaracion legitimaba con ello la desigualdad en la

posesion de los bienes y la explotacién del desposeido por el poseedor.

En El Salvador, la regulacion del Principio Constitucional de Presuncion
de Inocencia, inicia en el aflo de 1824, con la Constitucion de la
Republica de El Salvador en su capitulo IX - El crimen, en su art. 62; el
cual lo enuncia Asi: "Ningun salvadorefio podra ser preso sin precedente
sumario del hecho por el cual deba ser castigado y sin previo

mandamiento del juez por escrito que ordene la prision".®

88 ZAMORA PIERCE, JesUs, Garantias del Proceso Penal, Editorial Porrua, México, 1996. Pég.
169.63.
% Ibidem Pag. 179
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Aungue no se regula expresamente, se encontraba implicito dentro de
este articulo. En 172 afios de independencia se han contado con tres
Constituciones Federales, una como Estado Miembro de la primera
Federacion, doce como Estado Unitario, 3 reformas sustanciales, y varias
constituciones frustradas, Fue hasta el afio de 1983; como un principio
innovador, y que literalmente dice: "Toda persona a quien se le impute un
delito, se presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las

garantias necesarias para su defensa."

Este es un principio universalmente reconocido y su texto en su inciso
primero esta tomado del articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas®. Adicionalmente, se
garantiza a toda persona detenida, acusada formalmente o no, el derecho
a ser informado de las razones de su detencion en forma inmediata esto
es en el acto mismo de su detencidén y de modo que le sea comprensible,

explicAndole de la misma manera sus derechos.

Podria decirse que la Constitucion vigente ha incorporado a sus textos
nuevos valores y principios, algunos de los cuales solo se encontraban
plasmados en las leyes ordinarias, o en los Tratados o Convenios

Internacionales.

Desde la Constitucion de 1983 hasta la fecha ha sufrido una reforma el
art. 12 Cn. Asi el 27 de abril de 1991 en la ciudad de México, fueron
celebrados los Acuerdos de Paz de El Salvador y gracias a las
negociaciones logradas se firmaron dichos acuerdos, y el cual se enuncia

Asi: "Toda persona ha quien se le imputa un delito, tiene derecho a que

% «“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se haya asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa”, Art. 11.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de las naciones Unidas.
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Se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren las garantias del

debido proceso"*

Debe tenerse en cuenta que la elevacion de rango constitucional del
principio de presuncion de inocencia se suscitd en la constitucion de 1983
lo que se justifico por la comision de estudios del Proyecto de
Constituciones en los siguientes términos: "ademas de la garantia
constitucional en virtud de la cual nadie puede ser privado de sus
derechos sin haber sido oido y vencido en un juicio, se introduce otra

garantia procesal en el caso de las personas acusadas de algtn delito." %2

2.5 ASPECTOS DOCTRINARIOS DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA
Aspectos Doctrinarios de la Presuncion de Inocencia de la forma como
se plantea el Principio de Inocencia surgieron diversas posiciones como

las siguientes:

2.5.1. Escuela Clasica

Entre las posiciones de los expositores de la escuela clasica del Derecho
Penal figuran: FRANCESCO CARRARA: proclama la presuncion de
inocencia de la siguiente manera: “Hay a favor del imputado...la
presuncion de inocencia que ajuste a todo, y esta presuncién es asumida
por la ciencia penal, que hace de ella su bandera para oponerla al
acusador y al inquisidor, no con el fin de detener el movimiento de ellos,
en su legitimo curso, sino con el fin de restringirlos en sus modos,
encadenandolos a una serie de preceptos que sean freno para el arbitrio,

obstaculo para el error y en consecuencia proteccién del ciudadano”.

*! Ibidem Pég. 12, 13.
%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Publicaciones Especiales de 1997, El Salvador, P4g. 122
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El postulado de que parte la ciencia en esta segunda serie de estudios es
la presuncién de inocencia y asi la negacion de la culpa...Aqui dice ella:
protejo a este hombre porque es inocente, asi lo proclamo hasta que no
hayais probado su culpabilidad...Con los modos y formas que yo
prescribo, y que debéis respetar porque ellos proceden también de

dogmas de absoluta razon”.

Por otra parte, y en la misma direccion LUCCINI; ensefia que no ya por
consideraciones unilaterales o por motivos sentimentales, sino que en
obsequio a los principio de razén evaluando los intereses sociales en su
esencial plenitud, frente al estado de imputacion del individuo perseguido.
Surge y contrapone la “presuncion de inocencia” que en todo el curso del
proceso debe equilibrarlo, la cual es coralario l6gico del fin racionalmente

asignado al proceso.

Si tal fin practico consiste en el descubrimiento de la verdad con respecto
a la imputacién del delito, es natural que se contraponga a el la hipotesis
de que el imputado sea inocente, es decir, que todo ciudadano debe
reputarse tal hasta que no sea declarada su culpabilidad.

Cuando esta no se demuestre, el imputado debe ser absuelto sin exigir la
demostracion de inocencia, y debe por presupuesto suficientes indicios
de delincuencia, ella debera de constituir por o menos una presuncién de

culpabilidad.

OLIVA SALINAS en su tesis cita a: MORTAEA Y ALOISI: para ambos la
presuncion de inocencia “es un maxima erronea... que ha seducido a
muchos intelectos proclives a la debilidad, y que ha tenido una suerte que

no merecia®®.

% Flores Cuba, op cit , P4g. 36
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Podemos y debemos de estar de acuerdo en que el imputado no es un
delincuente declarado; pero decir que la delincuencia no debe presumirse
en su dafo es muy diverso que decir que se debe presumir su

inocencia.®

La presuncion de inocencia protege a todos los sujetos que no sean
sospechosos de haberlo cometido, cesa de ser protegido con aquella

presuncion...tomada a la letra.

Haria imposible el ejercicio de la accion penal porque siempre es
absolutamente ilicito obrar contra el inocente.
Las posiciones contrapuestas entre los de cada una (clasica-positiva), en

relacion a la presuncion de inocencia se formulan las siguientes criticas:

e Para quienes sostiene la primera tesis, es evidente que caen en un
exceso verbal, al sostener que a nadie debiera privarsele de su
libertad si no hasta el fin del proceso, cuando la quedado
plenamente comprobada la existencia del delito y la

responsabilidad penal del imputado.

e En cuanto a los expositores de la segunda tesis, por una parte se
reconoce la critica de MANZINO quien ataca con indudable
fundamente la forma gramatical de expresar el principio de
inocencia, puesto que se trata de una presuncion en el sentido
técnico de la palabra. Pero al igual que en el primero de los casos,
su posicién tampoco es aceptada, ya que sustenta una presunciéon
de culpabilidad, cuando se decreta la detencion provisional por
parte del juez que se refleja en su decisién, la cual puede obedecer

a un acto arbitrario o ilegal por parte del mismo.

% OLIVA SALINAS, M., La violacién d e la Presuncion de Inocencia por parte de los Medios de
Comunicacion social, tesis para optar al grado de licenciatura en ciencias juridicas. UES.1995,
Pag. 40.
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2.5.2 Escuela Contemporanea del Derecho Penal

Han surgido nuevas posturas que superan la problemética apuntada,
como la del eminente procesalista ALFREDO VELEZ MARICONDE que
afirma.” El principio de inocencia no se consagra en una presuncion legal,
sino un estado juridico del imputado, el cual es inocente hasta que sea
declarado culpable por sentencia firme, y este no opta, claro esta a que
durante el proceso pueda existir una presuncion de culpabilidad del juez

capaz de justificar medidas coercitivas de seguridad.”®®

2.6 PRESUNCION DE INOCENCIA

Como queda consignado en los temas precedentes de este capitulo, la
inocencia, es un status, una condicién, un derecho connatural con el
hombre mismo, existente antes de toda forma de autoridad y de Estado,
gue puede ser cuestionada cuando la sociedad ha llegado a un nivel de
organizaciéon tal que cuenta con sistemas de enjuiciamiento y de
sanciones, con mecanismos juridico-legales capaces legitimamente de
declarar a un ciudadano responsable penalmente, imponiéndole una
consecuencia, un reproche, manifestacion de una intervencién estatal en

su orbita individual; todo en defensa de intereses generales.

Esa condicion natural y derecho politico fundamental de caracter
inalienable e irrenunciable, que es la inocencia, en desarrollo de un
proceso juridico, esta amparada por una presuncién, que es un
mecanismo, por la que todo hombre procesado legalmente, debe ser
tratado como inocente, durante la investigacion, juzgamiento, hasta el

fallo condenatorio con transito a cosa juzgada.

% VELEZ NARICONDE, A., Derecho Procesal Penal, Primera Edicién, Editorial Unién, Chile,
2003, Pag. 38.
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Siendo que la presuncion tiene una estructura silogistica, un proceso
l6gico que parte de una premisa mayor constituida por unos hechos
ordinarios, generales, constantes, desemboca en una consecuencia
|6gica y racional segun reglas, leyes y maximas de la experiencia, como
guedo demostrado, debe observarse como opera para el caso de la

inocencia.”®

El derecho de inocencia como la presuncion que lo protege, por esta sola
circunstancia evidente, le da autonomia como derecho primario, esencial
de todo ser humano, sin que nada tenga que ver con el favor reo el in

dubio pro reo.

Ademés de lo anterior, la autonomia a este derecho fundamental, se
deriva de su expreso reconocimiento y consagracion en convenios, pactos
y tratados internacionales, como un derecho y garantia de orden
fundamental que vincula y obliga a todos los Estados partes, si es que no
existe reserva al respecto, por lo que su aplicabilidad es de origen

supranacional; de obligatorio cumplimiento en el derecho interno.

Como si lo anterior ofreciese duda, esa autonomia esta reconocida por su
consagracion constitucional, como ocurre actualmente con el articulo 12 ,

gue lo consigna como un derecho fundamental de toda persona.

El derecho a la presuncién de inocencia, ademas de su obvia proyeccion
objetiva como limite de la potestad legislativa y como criterio
condicionador de las interpretaciones de las normas vigentes, opera su
eficacia en un doble plano: por una parte, indice en las situaciones
extraprocesales y constituye el derecho a recibir las consideraciéon y el
trato de no autor o participe en hechos de caracter delictivo, y determina

por ende el derecho a que no se le apliquen las consecuencias o efectos

% RODRIGUEZ ORLANDO Alfonso, Op Cit., Pag. 147,148.
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juridicos vinculados a hechos de tal naturaleza; y por otro lado, despliega
su virtualidad, fundamentalmente, en el campo procesal, con influjo

decisivo en el régimen juridico de la prueba.

Desde este punto de vista, el derecho de presuncién de inocencia
significa que toda condena debe ir precedida siempre de una actividad
probatoria, impidiendo la condena sin pruebas. Ademas, significa que las
pruebas tenidas en cuenta para fundar la decisibn de condena han de

merecer tal concepto juridico y ser constitucionalmente legitimas.®’

2.6.1 Definiciones

EUGENIO FLORIAN, sefiala que “la Presuncién de inocencia; que
algunos autores llaman estado de inocencia. Ese estado o presuncion no
se destruye con la imputacion (denuncia, acusacién, indagatoria), ni con
los actos jurisdiccionales del proceso (auto de detencidén provisional,
elevacion a plenaria, etc.), porque ellos estan edificado sobre bases de

probabilidad.

La presuncién de inocencia o estado de inocencia perdura a través del
proceso y solo desaparece con el agotamiento del juicio previo y la
sentencia condenatoria, con caracter definitivo, si es que el proceso no es
susceptible de revision, lo cual hace muy discutible que aquella haga

transito de cosas juzgadas.®®

La presuncion de inocencia en dimension de regla de juicio supone que
cuando el Estado ejercita el ius puniendi a través de un proceso, debe
estar en condiciones de acreditar publicamente que la condena se ha
impuesto tras la demostracién razonada de que el acusado ha cometido

realmente el concreto delito que se le atribuia, a fin de evitar toda

°"Ibidem, P4g. 151.
% JIMENEZ LONDORNO, H., Derecho Procesal Penal , 1% Edicién, Editorial Delta, México,
Pég. 38.
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sospecha de actuacion arbitraria. En este sentido, toda sentencia
condenatoria debe estar sustentada en pruebas de cargo validas, validez
que implica no solo la conformidad al Codigo Procesal Penal, sino
ademas la conformidad de las mismas a la propia constitucion,

correspondiendo la carga de la prueba a quien acusa.

Exige el derecho a la presuncién de inocencia que la condena penal se
funde en auténticos actos de prueba, obtenidos con estricto respeto de los
derechos fundamentales y practicados en el juicio oral con plena vigencia
de los principios de igualdad, contradiccion, inmediacion y publicidad, de
modo que la actividad probatoria resulte suficiente para generar
racionalmente en el 6rgano sentenciador la evidencia de la existencia del

hecho punible y la responsabilidad que en el tuvo el acusado.

El Derecho a la Presuncion de Inocencia despliega pues sus efectos en
un triple orden:
1) Al fijar el objeto sobre el que habra de recaer la actividad probatoria

para que pueda ser considerada de cargo.

2) En la determinacién de cuales son las “pruebas” validad para

desvirtuarla: licitud y regularidad.

3) Y como ‘“regla de juicio”, gravando al 6rgano sentenciador con la
obligacion de motivar la eventual condena del acusado conforme a los

postulados que de ella se derivan.*

En conclusion la Presuncion de Inocencia es una actividad creada por el
juez en base a las pruebas que establecen un hecho diferente del

afirmado.

% CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, 2001,
Pag. 109.
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La Sala de lo Contencioso Administrativo, reconoce que la presuncion de
inocencia es un derecho fundamental de toda persona natural o juridica
frente al Estado que se ha reservado el monopolio de “ius puniendi”. Tal
potestad es una de las esenciales del Estado, y a la vez la mas peligrosa

para el respeto de los derechos fundamentales.

Por tal motivo solamente serd garantia y solvencia que acredite la
realizacion por parte del sujeto infractor del ilicito. De ahi que la
presuncion de inocencia del inculpado desplaza sobre la autoridad estatal
la carga de la prueba de los hechos tipificados como infraccion. Sentencia
definitiva 61-0-2003, 12-10-2004%,

La presuncion de inocencia genera dos consecuencias desde el angulo

operativo judicial:

1. Nadie es culpable hasta sentencia condenatoria con transito de cosa
juzgada. Solo en sentencia, con la suficiente y necesaria motivacion,
se desvirtia la premisa menor de la presuncion demostrando que el
procesado, en concreto, infringié el coédigo que protege intereses

sociales.

2. En desarrollo del proceso, se debe observar y respetar integramente
el debido proceso. Al procesado, en desarrollo de la actuacion judicial,
se le debe rodear de todas las garantias judiciales para que defienda
su primario derecho de inocente. La vulneracién de una sola de ellas ,

vicia la actuacion de nulidad

100 «] a Presuncion de Inocencia contenida en el art. 12 inciso primero de la Constitucién, posee
tres significados claramente diferenciados, éstos son a) como garantia basica del proceso penal;
b) como regla de tratamiento del impuesto durante el proceso; y ¢) como regla relativa a la
prueba”, Sentencia de Habeas Corpus, ref. 61-0-2003, 12/10/2004.
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El mencionado principio es aquel conforme el cual la persona sometida a
proceso disfruta de un estado o situacion juridica que no requiere
construir sino que incumbe hacer caer al acusador.

La garantia es a “ser tratado como inocente”, lo cual no implica que de
hecho lo sea, y es por ello que dicha garantia subsiste aunque el juzgador
posea total certeza de su culpabilidad; ya que en la realidad una persona

es culpable o inocente al momento de la comisién del hecho delictuoso®*.

El imputado goza durante el proceso de la situacion juridica de un
inocente. Asi es un principio de derecho natural aquel que indica que
“‘nadie puede ser penado si que exista un proceso en su contra seguido

de acuerdo a los principios de la ley procesal vigente.

Ahora bien, a este principio corresponde agregar lo que en realidad
constituye su corolario natural, esto es, la regla de la presuncién de
inocencia, la cual se resuelve en el enunciado que expresa” que todo
imputado debe ser considerado como inocente (para nosotros debe
decirse no culpable hasta que una sentencia pasada en autoridad de cosa

juzgada afirme lo contrario.

101 En |a actualidad, el derecho de presuncién de inocencia abarca dos vertientes: una anclada al
derecho penal contemporaneo y otra al derecho constitucional concerniente a la preservacién de la
libertad. Tales vertientes, intimamente ligadas y debidamente equilibradas, marcan el modelo de
sistema de justicia penal al que aspira toda sociedad democratica.

La presuncion de inocencia no s6lo garantiza que se evite condenar al facto y previamente a una
persona sin las probanzas necesarias; obliga a la autoridad encargada de hacer cumplir la ley a
practicar una investigacion profesional, cientifica y exhaustiva para el esclarecimiento de los
hechos probablemente delictivos y a efecto de determinar las responsabilidades procedentes.
También la presuncidn de inocencia salvaguarda los derechos de las victimas del delito y los de la
sociedad en general al castigar, con elementos de prueba irrefutables y conforme a derecho, a
quien verdaderamente corresponda.

Por ultimo, se alude al concepto garantista de la presuncion de inocencia; su tratamiento por el
derecho internacional de los derechos humanos; una referencia de la presuncion de inocencia, a
partir de un asunto resuelto mediante informe por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Sostiene Armando Alfonso Jiménez en su obra: Presuncion de Inocencia: ElI Régimen
Constitucional Mexicano frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Pag. 36-37.
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La inviolabilidad de la defensa en juicio exige que el imputado sea tratado
como un sujeto de una relacion juridico procesal, contraponiéndose a que
sea tratado como un objeto pasivo en la persecucién penal, o sea una
persona con el rotulo de inocente al cual se lo nutre de determinado
derechos para poder responder a la acusacion a la cual debera

enfrentar.1%?

2.7 NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza Juridica de la Presuncion de Inocencia es importante por
que asi comprende su funcionamiento dentro de un debido proceso. Es
por ello que en la doctrina, el tratadista GUERRA SAN MARTIN
BELLOCH Y LOPEZ, calificaban la presuncién de inocencia como “un
derecho subjetivo publico, autonomo e irreversible del que esta investida
toda persona fisica acusado de un delito y consistente en desplazar sobre
la persona acusada, la carga cumplida de la prueba de los hechos de
acusacion, obligando tanto al juez como al tribunal, a declarar la inocencia

si tal prueba no tiene lugar”.'®

Derivandose dos aspectos importantes: el de la presuncion de inocencia
como exigencia de la inversion de la carga de la prueba, en el sentido
material sobre la parte acusadora y el de la presuncion como verdad
provisional que ampara a todo acusado, de modo que la falta de pruebas
de su culpabilidad ha de dar lugar necesariamente a una sentencia

absoluta.

Con la presuncion de inocencia se constituye un derecho fundamental
consagrado a nivel constitucional que incide en el espacio valorativo, pero
gue trasciende al mismo para encuadrarse en el aspecto objetivo de la

prueba.

92 b ALBORA, Francisco J, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, editorial Lexis nexos, Sevilla,
2002, Pag. 25. i
1% GOMEZ RODRIGUEZ, D, Op Cit P4g. 40
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Al tratarse de verdaderas pruebas fehacientes se hace necesario
constatar previamente si estas han sido obtenidas y practicadas con
observacion de las garantias procesales y los derechos fundamentales,
tal como lo manifiesta VESCOVI “lo que se pretende es que en el proceso
se respeten las formalidades que constituyen preciadas garantias de la

libertad, la defensa y el debido proceso”.*®*

2.8 CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA
El principio de inocencia al igual que las demas garantias constitucionales

en conjunto tienen las siguientes caracteristicas:

a) Supremas o Constitucionales:
Las garantias constitucionales se dicen gue son supremas, porque se
encuentran instituidas en nuestra Constituciéon de la Republica, que es
nuestra maxima ley. En el articulo 246 inciso segundo primera parte de la
Constitucion'® se encuentra definida la preeminencia de la Constitucién

sobre cualquier otra ley.

b) Unilaterales, Publicas y Oponibles al Estado.
El principio de presuncion de inocencia al igual que las demés garantias
constitucionales depende exclusivamente del Estado, a través de las
distintas dependencias del Organo Judicial (Juzgados de paz, Juzgados

de primera instancia, Camaras, Salas y Corte Suprema de Justicia).

Cuando el Estado instituye estas garantias se constituye como el unico
obligado a hacerlas respetar para que los derechos que protegen estas,

gueden a salvo de la inobservancia total o parcial de la ley.

1% Ihidem Pég. 40
105« a Constitucion prevalecera sobre todas las leyes y reglamentos...”, Art. 246 Cn.
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Por lo que las personas a quienes se dirigen tales garantias, “no tienen
que hacer absolutamente nada para que sus derechos sean respetados
por las autoridades, basta que su actuacidbn no traspase el marco
establecido para cada garantia en la constitucion; como se ve, no hay

obligacién, mas que de parte de la autoridad”.*®

c) Inalienables:
Las garantias constitucionales, no pueden enajenarse, transferirse, o
trasmitirse a ningun titulo puesto que le pertenece en forma indisoluble al

individuo, sin que por ninguna circunstancia puedan separarse de el.

d) Irrenunciables:
Significa que no se puede renunciar al derecho de disfrutar de las
garantias constitucionales, no obstante es licito en ciertas situaciones,
gue el afectado por alguna violacion de sus derechos en un caso concreto

pueda abstenerse del derecho a invocar la garantia violada.**’

e) imprescriptibles:
Todas las garantias Constitucionales no prescriben nunca, esto implica

gue no extinguen con el transcurso del tiempo.

f) Permanentes:
Son permanentes las garantias constitucionales, ya que mientras el
derecho exista, la garantia estard lista para actuar en caso de ser
vulnerada; se puede decir que es un atributo implicito del derecho que

protegen.

106 BAZDRESH, Luis C., Garantias Constitucionales, Segunda Edicién, Editorial Centenal,
Espafia, 1998, Pag. 31

7 ASAMBLEA LEGISLATIVA, Constitucion de la Reptblica. Pag. 5 Decreto N° 6, de fecha 8
de enero de 1962, publicado en el Diario Oficial N° 110, tomo 194, de fecha 16 del mismo mes y
afio, adoptada por Decreto Constituyente N° 3, de fecha 26 de abril de 1982, publicado en el Diario
Oficial N° 75, tomo 275, de la misma fecha.
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g) Imprescindibles:
En todo proceso, en especial el penal; las garantias Constitucionales, son
necesarias para los individuos y su existencia no debe estar sujeta al

cumplimiento de ninguna condicién para poder ser adquiridas.

h) Absolutas:
Su respeto efectivo, puede reclamarse independientemente a cualquier
persona, sea esta una persona natural, o cualquier otra que se encuentre

revestida de autoridad jurisdiccional por parte del Estado.

i) Universales o Generales:
Las garantias Constitucionales son generales, porque nuestro sistema
penal, protege a todo tiempo y lugar, sea cual fuere su sexo, condicion,

raza, etc.

j) inviolables:
Se refiere a evitar todo atentado o violacion en general, que se pueda
producir por parte de cualquier persona o autoridad en contra de los
derechos o garantias proclamados establecidos en nuestra Constitucion,
Caodigo Procesal Penal, leyes afines y Tratados Internacionales, que

nuestro pais haya suscrito en materia de garantias procesales.

2.9 CONTENIDO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA
Tradicionalmente, la doctrina como la jurisprudencia, ha ubicado la
presuncion de inocencia como el natural y l6gico desarrollo de favor rei,

incluso del in dubio pro reo'®.

108 «La Presuncién de Inocencia constituye un limite al legislador frente a la configuracion de
normas penales que implican una presuncién de culpabilidad, pero debe partirse de la idea de que
el imputado es inocente, imponiéndose la absolucion ante la existencia de dudas sobre la
culpabilidad del imputado, o bien inexistencia de pruebas de cargo, Ref. 266-2002, 22/04/2003.
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La presuncion es la manifestacion logica e inmediata status inocentiae
del que es titular todo ciudadano; siendo una consecuencia de ésta. La
condicion de inocente de todo ciudadano es anterior al Estado y a
cualquier garantia judicial consignada en las codificaciones positivas. La
condicion de inocente del ciudadano y por ende el derecho que
judicialmente se le respeta hasta la sentencia ejecutoriada que lo

condene, es el producto de milenios de cultura juridica.®®

Inocente, en la aceptacién académica del término es aquel que se halla
libre del delito que se le imputa. Todo hombre tiene derecho a ser
considerado inocente mientras no se pruebe que es culpable. “Mientras
no sean declarados culpables por sentencia firme, los habitantes de la
Nacién gozan de un estado de inocencia, aun cuando con respecto a ellos
se haya abierto causa penal y cualesquiera sea el progreso de la causa.
Es un estado del cual se goza desde antes de iniciarse el proceso y

durante todo el perfodo cognoscitivo de éste.**°

La inocencia es un estatus, una condicion, un derecho connatural con el
hombre mismo, existente antes de toda forma de autoridad y de Estado,
gue puede ser cuestionada cuando la sociedad ha llegado a un nivel de
organizaciéon tal que cuenta con sistemas de enjuiciamiento y de
sanciones, con mecanismos juridicos-legales capaces legitimamente de
declarar a un ciudadano responsable penalmente, imponiéndole como
consecuencia, un reproche manifestacion de una intervencién estatal en

su orbita individual; todo en defensa de intereses generales.

Esa condicion natural y derecho politico fundamental de caracter

inalienable e irrenunciable, que es la inocencia, en desarrollo de un

1% RODRIGUEZ; Rolando A., Op Cit Pég. 117
110 CLARA OLMEDO, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Faro, México,
2001, P4g. 230.
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mecanismo, por la que todo hombre procesado legalmente, debe ser
tratado como inocente, durante la investigacion, juzgamiento, hasta el

fallo condenatorio con transito a cosa juzgada.'**

Siendo, que la presuncion tiene una estructura silogistica; un proceso
l6gico que parte de una premisa mayor constituida por unos hechos
ordinarios, generales, constantes, desemboca en una consecuencia

l6gica y racional segln reglas, leyes y méaximas de la experiencia.**?

El derecho de inocencia como la presuncién que lo protege, por esta sola
circunstancia evidente, le da autonomia como derecho primario, esencial
de todo ser humano, sin que nada tenga que ver con el favor rei o el in
dubio pro reo. Ademas de lo anterior la autonomia a este derecho
fundamental, se deriva de su expreso reconocimiento y consagracion en
convenios, pactos y tratados internacionales, como un derecho y garantia
de orden fundamental, que vinculan y obliga a todos los Estados partes, si
es que no existe reserva al respecto, por lo que su aplicabilidad es de

origen supranacional; de obligatorio cumplimiento en el derecho interno.

Es deber politico del Estado proteger la condicion de inocencia del
ciudadano con la premisa mayor de la presuncion; en la consideracion,
que el hombre delincuente es la expresion y el caso concreto no debe

imponerse sobre la generalidad.

La inocencia a través de la actuacion estatal, no se investiga ni declara,
cuando se le cuestiona se presume, se investiga, juzga y declara la
responsabilidad penal en sentencia, desvirtuando que ese hombre dejo de

ser inocente, delinquid.

111 RODRIGUEZ, Alfonso; R. Op Cit. Pag. 320

12 Ipidem Pag. 321
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Esta presuncion es moral desde sus cimientos, desarrollo y conclusion;
politicamente aceptada. Esta edificada sobre bases, usos, costumbres y

reglas de conducta de amplia acogida por la comunidad.**®

Ante el monopolio del poder penal por parte del Estado, surge el
imperativo de auto limitacion en las facultades de ejercer ese poder para
con los individuos. En tal sentido, mucho mas que el simple
reconocimiento de atributos esenciales de la persona humana, la nocién
de garantias constitucionales representa la fijacion de limites al uso del
poder estatal y a la persecucion penal; dichos limites se desarrollan en la
legislacién bajo el enunciado de principio o valores esenciales referidos a
la persona y son de obligatoriedad e ineludible observancia para los

funcionarios encargados de aplicar la ley.

La garantia de la presuncion de inocencia significa en términos
generales, que ninguna persona puede ser sometida a sancion alguna si
previamente no se deprecia aunque el acusado haya sido detenido in
fraganti o existan otros elementos directamente incriminatorios, pues su
estado de inocencia habrd de resultar destruido Unicamente como

consecuencia de juicio contradictorio.***

El derecho a la inocencia es un derecho fundamental del ciudadano,
aplicable a todo proceso en que eventualmente conduzca a la imposicion
de una sancién; invocable y reclamable a todas las ramas del poder

publico.

El espafiol JOAN PICO | JUNIO, en su obra “Las Garantias

Constitucionales del Proceso”, al respecto sostienen: “la presuncion de

113 SOTELO VASQUEZ, L, La Presuncién Constitucional de Inocencia en el Proceso Penal,
Cuadernos de Derecho Judicial, CNJ Madrid. P4g. 255.

14 CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, Lecturas sobre Derechos Humanos,
ONUSAL, San Salvador, Pag. 194-195.
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inocencia que como garantia propia del proceso penal, se resumen en la
idea basica de que toda persona acusada de una infraccion sancionaria
es inocente mientras no se pruebe lo contrario, es aplicable, mas alla del
mismo, a todo acto del poder publico, sean administrativos o judicial,
mediante el cual se castiga una conducta de las personas, definida en la
ley como infractora del ordenamiento juridico. Por lo tanto, también
despliega sus efectos protectores en el orden administrativo

disciplinado”.**

El derecho a la presuncion de inocencia, ademas de su obvia proyeccién
objetiva como limite de la potestad legislativa y como criterio condicionado
de las interpretaciones de las normas vigentes, opera su eficacia en un
doble plano: uno incide en las situaciones extraprocesales y constituye el
derecho a recibir delictivo y determinar por ende el derecho a que no se
apliguen las consecuencias o los efectos juridicos vinculados a hechos de
tal naturaleza y dos despliega su virtualidad, fundamentalmente, en el

campo procesal, con influjo decisivo en el régimen juridico de la prueba.

Esto implica, que toda condena debe ir precedida siempre de una
actividad probatoria, impidiendo la condena sin pruebas. Ademas,
significa que las pruebas tenidas en cuenta para fundar la decision de
condena han de merecer tal concepto juridico y ser constitucionalmente
legitimas. Asi mismo, se considera que la carga de la actividad probatoria
pesa sobre los acusadores y que no existen nunca del acusado sobre la

prueba de su inocencia.'*®

Se considera que en la presuncion de inocencia nadie es culpable hasta
la sentencia condenatoria con transito de cosa juzgada. Solo en

sentencia, con la suficiente y necesaria motivacion, se desvirtia la

15 |hidem, Pag. 260
18 JOAN PICO, J., Las Garantias Constitucionales del Proceso, 12 edicion, Edit Blosh, Barcelona
Pég. 155.
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premisa menor de la presuncion demostrando que el procesado, en
concreto, infringié el codigo que protege intereses sociales. Y de que en el
desarrollo del proceso, se debe observar y respetar integramente el

debido proceso.

Al procesado, en desarrollo de la actuacion judicial se le debe rodear de
todas las garantias judiciales para que defienda su primario derecho de
inocente. La vulneracion de una sola de ellas, viciala actuacion de
nulidad. Ademas la presuncion de inocencia tiene plena vigencia en el

desarrollo de la actuacién procesal'!’.

La sola sindicacion y el hecho e decretarse apertura de investigacion o de
preferirse una medida cautelar en contra del procesado ni de abrirle forma
0 juicio, para nada afecta la presuncién que protege la condicién de
inocente. No se disminuye ni se atenua, por que solo hasta la declaracion
final, con transito a cosa juzgada, sellada o cerrada, se puede tener como

desvirtuada la premisa menor de la presuncién que protege al ciudadano.

2.10 IMPORTANCIA POLITICA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El Estado, como una organizacion juridica de la sociedad, debe proteger
los intereses generales como los de cada uno de sus integrantes en
particular. Cuando se da un atentado contra uno o0 varios intereses
apuntados dentro del sistema juridico politico, se produce una reaccién
institucionalizada, en defensa de esos intereses generales, sin
desconocer que el sindicato, como parte de la sociedad debe tenérsela
como inocente, hasta que se le investigue, juzgue y sentencie. Es decir, la

funcién estatal es doble.

7 BUTELER, Joan F., Garantias y Bien Juridico, 12 Edicién, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires,
1998, P4g. 88.
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Los derechos fundamentales, connaturales con el hombre, deben ser
respetados por el Estado, para el buen suceso de su realizacion integral y
digna. Implica un costo enorme para la sociedad, que uno de sus
integrantes, haya quebrantado el cédigo de comportamientos generales
atacando uno de sus intereses vitales, juridica y politicamente

protegidos*®.

El hecho endilgado como delictivo, por si solo ya ha causado un dafio
social, material y moral, aumentando al condenarse a un inocente siendo
preferible acudir al menor mal, no condenar. El riesgo del doble dafo
material y moral es evidente: el acusado con la accién fuera de los
canones legales y la potencialidad de condenar a un inocente. Si el dafio
social es grave y los medios de prueba comprometen seriamente al
ciudadano procesado, mayor trascendencia institucional adquiere la
presuncion de inocencia; los mecanismos legales deben estar prestos a

garantizarla.

La persona procesada legalmente, tiene el legitimo derecho de proteger
su condicion natural de inocente con la premisa mayor del silogismo. Es
deber politico del Estado desvirtuar la presuncion de inocencia a través de
la premisa menor, demostrando con medios de prueba allegados al
proceso de manera regular, legal y oportuna, que ese hombre es concreto

delinquié.

El Estado no puede atacar ni desconocer la premisa mayor, la
generalidad de los hombres no delinque, porque es un imposible que
frente a una ley moral y legitima, representativa de los intereses de la

sociedad, la mayoria de los hombres delinquen.

18 1mplica que toda persona acusada de un delito debe ser considerada inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad, supone una actividad probatoria de cargo; cuya iniciativa corresponde a
la acusacion, que desvirtué racionalmente esa presuncion inicial. Dice Luis Mario Uriarte, El
Proceso penal Espafiol: Jurisprudencia Sistematizada, Pag. 833.
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De todas formas esta generalidad le sirve de defensa al ciudadano
procesado para desarrollar su defensa a partir de esa premisa, se
presume su inocencia. Puede el Estado afectar la premisa menor,
demostrando por las causas constitucionales y legales que ese hombre
especifico, vulnero los intereses apuntados dentro del sistema juridico
politico.

El jurista CESAR DE BECCARIA,*® fue el primero en defender el derecho
del procesado a no ser tenido como culpable, sin haberse condenado: “a
ningun hombre puede llamarsele reo antes de la sentencia del juez y la
sociedad no puede retirarle la proteccion publica sino cuando queda
sentenciado que el violo los pactos bajo los cuales fue aceptado en la
sociedad. ¢Qué derecho sino el de la fuerza sera el que de potestad al
juez para imponer penas a un ciudadano mientras se duda si es reo o

inocente?”.

Por otra parte, comenta JAIME VEGA TORRES'® “no hay ciertamente,
en esta norma una mencion expresa de la presuncién de inocencia, pero
a pesar de ello, la aproximacion a dicho precepto reviste grandisimo
interés, si se trata de esclarecer el significado que pueda tener esa

presuncion”.

Para el iniciador de la escuela clasica en defensa de la presuncion de
inocencia FRANCESCO CARRARA, ' afirma en su opusculo del derecho

criminal: “el procedimiento penal tiene impulso y fundamento una
sospecha; que, al anunciarse que se ha consumado un delito, designa

verosimilmente a un individuo como autor o participe de el; y de este

19 BECCARIA, Cesar, Tratado de los Delitos y de las Penas, Prologo y traduccion de Constancio
Bernardo de Quirds, Editorial José M. Cajica, Pueblas, México, 1965, Pag. 250.

2WARROYO ZAPATERO, C., La Presuncién y la Prueba en el proceso Penal, 22 edicién,
Editorial PPU, Salamanca, 1987, Pag. 20.

2l CARRARA, Francisco, Programa de Derecho Criminal, Volumen II, Tercera edicion,
Corregida, Bogota, Editorial Temis, S.A., 1979, Pag. 420
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modo autoriza a los funcionarios de la acusacion de adelantar
investigaciones para la comprobacién del hecho material, y para dirigir

sus averiguaciones contra ese individuo”.

Pero ante esta sospecha se alzan a favor del acusado la presuncién de
inocencia que asiste a todo ciudadano; y esta presuncion se toma de la
ciencia penal, que de ella ha hecho su bandera para oponerla al acusador
y al investigador, no con el fin de detener sus actividades en su legitimo
curso, sino con el objeto de restringir su accion, encadenandola a una
serie de preceptos que sirvan de freno al arbitrio, de obstaculos al error y
por consiguiente de proteccién a aquel individuo'?. Este es el fin del
procedimiento penal que constituye el objeto de la segunda parte de la

ciencia penal.

Pero el postulado del cual parte la ciencia en esta segunda serie de
estudios, es la presuncion de inocencia, que es como quien dice la
negacion de la culpa. Ella, como en la primera parte, no le permite a la
autoridad que este ante un culpable; ya no dice: “protejo a este culpable
para que no lo castiguéis mas alla de la justicia medida, violando los
principios y los criterios que he establecido sobre dogmas racionales para

determinar esa medida”*?.

Aqui la ciencia dice lo contrario y afirma: “protejo a este hombre porque es
inocente, y como tal lo proclamo mientras no haydis probado su
culpabilidad; debéis probarla en los modos y con las formalidades que yo
prescribo y que vosotros debéis respetar, porque también proceden de

dogmas racionales absolutos”.

122 |bidem, Pag. 423.
2 ARROYO ZAPATERO, C., Op. Cit., Pag. 28.
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Segin FRAMARINO DEI MALATESTA'?: “el hecho que nos lleva a
resumir la inocencia del acusado es su condicion de hombre, la cual hace
que este quede incluido en la especie humana, que de ordinario es
inocente, y por esto mismo nos lleva a deducir la presuncién de inocencia

0 en otros términos la probable inocencia del procesado”.

La calidad de hombre que tiene el acusado, que constituye la parte
material de la presuncion, salta a la vista y se prueba por si misma, y por
ello es, inatil enunciarla; y el hecho consiguiente de pertenecer el hombre
a la especie humana es también una verdad evidente que no necesita

enunciarse”.

EUGENIO FLORIAN,'® se refiere sobre la presuncion de inocencia:’no
hay duda, pues, que el régimen del libre convencimiento parece inutil y
peligroso admitir, a propésito de las pruebas, una institucion que ya no
encuentra modo de manifestarse con arreglo a este sistema la presuncion
de inocencia no puede tener mas significado practico que el que le da el
principio de que para condenar se requiere la prueba de la imputacion, sin
la cual el reo debe ser absuelto. La presuncion de inocencia no puede
significar otra cosa sino que en la duda no es permitido condenar, y asi,
para que pueda dictarse absolucion, habra que esperar que bastara que
no se haya obtenido la comprobacion de este hecho. El delito se
exterioriza 0 manifiesta siempre un movimiento corporal, aunque sea
fugaz y hasta imperceptible y a veces en un cambio, movimiento que se

realiza en el mundo exterior.

124 FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicolas, Légica de las Pruebas en materia criminal,
Tercera reimpresion, de la Cuarta Edicién, Tomo Il, Bogota, Editorial Temis, S. A., 1997, Pag.,
365

122 FLORIAN, Eugenio, De las Pruebas Penales, tomo Il, Tercera reimpresion, de la 32 Edicion,
Bogota, Editorial Temis, S.A., 1998, Pag. 225.
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Al reducirse la presuncion de inocencia a esto, su nombre no corresponde
en manera alguna a la institucion de la prueba, ya que se trata
simplemente de un criterio de logica. En el fondo no se presume nada, y
la acusacion debe probarse. Y dicho en términos mas claros: los hechos,
en el sentido o en otro, deben comprobarse en el proceso y por el

proceso”.

ANTONIO DELLEPIANE,'*® expone en su obra “Nueva Teoria de la
Prueba” al respecto dice: “toda persona se presume inocente y libre de
cualquier obligacién mientras no se pruebe suficientemente lo contrario”.
Asi mismo, GUILLERMO CABANELLAS comenta sobre la presuncion de

inocencia en el Diccionario Enciclopédico de Derecho.*?’

VELEZ MARICONDE,*® sostiene: “no ya por consideraciones unilaterales
0 por motivos sentimentales, sino en obsequio a los principios de razoén y
evaluando los intereses sociales en su esencia y plenitud, frente al estado
de imputacion del individuo perseguido, surge y se contrapone la
presuncién de inocencia, que en toso el curso del procedimiento debe
atemperarlo y equilibrarlo”, que es “corolario l6gico del fin racionalmente
asignado al proceso. Si tal fin practico consiste en el descubrimiento de la
verdad o respecto a la imputacion del delito, es natural que se
contraponga a el la hipotesis de que el imputado sea inocente, es decir,
gue todo ciudadano debe reputarse tal hasta que no sea demostrada su
culpabilidad. Cuando esta no se demuestre, pues su inocencia y debe

reintegrarse a la sociedad sin mancha alguna”.

126 DELLEPIANE; Antonio J., Nueva Teoria de la Prueba, con informe académico de Luis Liard,
52 edicion Bogota, Editorial Temis, S.A., 1955, P4g. 101.

27 CABANELLAS, Guillermo J., dice:” en materia penal existe una suposicion que, aun no escrita
en la ley o codigos, no resulta menos fundamental: consiste en la presuncion de inocencia, En
virtud de la misma, la carga de la prueba del delito y de la participacién del procesado incumbe al
acusador, pues la duda beneficia al acusado; y este debe ser tratado como inocente, hasta que no se
pronuncie contra él, la condena definitiva”.

128 \VELEZ MARICONDE, A., Estudios de Derecho Procesal Penal, actualizada por Manuel N.
Nayan y José |. Cafferata Nores, tomo I, Cérdoba Argentina, Editorial Cérdoba, 1982, P4g. 128.
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Es por eso, que el autor citado manifiesta que: “la presuncion de
inocencia constituye la primera y fundamental garantia que la ley de
procedimiento asegura al ciudadano, presuncion iuris, como suele
decirse, 6sea valida hasta la prueba en contrario, hasta que no se haya
demostrado la verdad de la imputacion mediante la sentencia de

condena”.

El principio de presuncion de inocencia, es una garantia Constitucional
consecuentemente debe ser respetada en todos los ambitos del Derecho.
Es calificada también como un estado juridico, constituye hoy un derecho
fundamental reconocido constitucionalmente. Lejos de ser un mero
principio teodrico de derecho, representa una garantia procesal
insoslayable para todos; es la maxima garantia del imputado y uno de los

pilares del proceso penal acusatorio.

2.11 LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA CARGA DE LA PRUEBA

En todo proceso la carga de la prueba es de suma importancia, la
presuncion de inocencia no puede ser destruida mediante sospecha
atribuyendo la carga de la prueba a quien acusa y puede sancionar

cubriendo los hechos y la culpabilidad.**

En lo relativo a la carga de la prueba se analiza, de como le hace el
imputado parea demostrar su inocencia como sabemos no debe de
probar su inocencia éste; sino el otro, es decir, el érgano o institucion
quien lo acusa. Aportando las pruebas suficientes de su participacion en
lo que lo acusan y en el momento oportuno, ofreciéndolas a disposicion

del juez del proceso, los documentos que lo involucren. Pero también hay

129 CAFFERATTA NORES, J., La Prueba en el Proceso Penal, editorial De Palma, Buenos Aires,
1998, P4g. 220
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que tomar en cuenta que no es prohibido de que el propio imputado
aporte elementos a su vez que tiendan a discriminarlo o que desvirtien

las pruebas contrarias, en caso que existan.

Se pretende establecer que el estado de inocencia es una condicién
juridica natural que la persona posee, su presuncion debe ser destruida
con pruebas, siendo encargado de aportarlas aquel a quien le

corresponda la funcién acusadora.'*

SANCHEZ ESCOBAR, expresa que derivado de la presuncién de
inocencia se reconocen aspectos sustanciales, es que al justiciable no le
incumbe probar nada, todos los extremos de la acusacion que versa
sobre la imputacion del injusto y de la culpabilidad debe ser probados por
quien ejerce la acusacion; por lo que en materia de hechos probatorios no
hubiese certeza de demostracion y subsistiese duda, debe segun el
estado el cual se acredite y situacién dubita, favorecerse al acusado.
Subyace aqui el antiquisimo aforismo “satius esse imputinum reliqui
facinus nocentis quam inocentem damnan” o “es preferible dejar impune

al culpable de un hecho punible que perjudicar a un inocente”.*3!

En virtud de la presuncién de inocencia, la carga de la prueba recae sobre
acusaciones y el acusado tiene el beneficio de la duda. No puede
suponerse a nadie culpable al menos que se haya demostrado la

acusacion fuera de toda fuerza razonable.

También la presuncion de inocencia implica el derecho a ser tratado de
conformidad con este principio, por lo tanto todas las autoridades publicas

tienen la obligacién de no prejuzgar el resultado de un proceso.

"% Ibidem Pag. 221.
131 SANCHEZ ESCOBAR, C., Limites Constitucionales al Derecho Penal, CNJ, agosto 2004.
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La prueba, en el proceso penal es un modo mas confiable para descubrir
la verdad real y la mayor garantia contra las arbitrariedades de las
decisiones judiciales, en este punto, cuando la prueba resista insuficientes
hace que los jueces lleguen a un estado de probabilidad por cuanto

coexisten elementos positivos y negativos.

Es por eso necesario examinar los estados intelectuales y su
trascendencia en las distintas etapas del proceso, asi en el inicio del
mMiSmo Nno se requiere que exista en el juez un convencimiento sobre la
verdad del objeto que se presenta para su investigacion. Para vincular a
una persona al proceso como posible responsable del delito se requieren
motivos suficientes para sospechar de su participacion punible, el estado
de probabilidad hace posible la elevacion a juicio de un proceso y es
después del debate oral y publico que debe obtenerse la certeza sobre la
culpabilidad del imputado, y en base a esta es que se basa una sentencia
de condena: asi se establecio en la sentencia del veintitrés de febrero del

afio dos mil.1%2

Referente a la carga probatoria se debe considerar que en esta garantia
constitucional del estado de inocencia tiene una innegable proyeccion en
todos los procesos. El estado de inocencia esta impuesto por la ley a
favor del imputado, debiendo ser destruido ese estado por las pruebas de
cargo que ofrece el fiscal o el qgue acusa o en los sistemas procesales

inquisitivos por la prueba que recolecta el propio juez.

Si bien el imputado no debe probar inocencia, ya que la establece la
misma ley, por ello e sin perjuicio del derecho que tiene a ofrecer pruebas

de descargo, que demuestren esa inocencia.

132 | ineas y Criterios Jurisprudenciales de los Tribunales de Sentencia 2000 y 2001, CSJ, Centro
de Documentacién Judicial, Primera Edicién, San Salvador, Seccidn de Publicaciones de la CSJ,
2002, Pag. 19.
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En este sentido se afirma que “el imputado, a su vez goza de un estado
de inocencia que no requiere ser construido sino que ha de ser destruido,
por lo cual no tiene la carga de probar inocencia, sin perjuicio de la

facultad de ofrecer prueba que estime favorable”.**®

En el desarrollo del proceso penal el imputado goza de su estado de
inocencia, por lo cual el unico titulo legitimo que puede exhibir el Estado
para privarlo de su libertad es una sentencia condenatoria firme que
destruya ese estado de inocencia. Por ello, en virtud de ese estado de
inocencia, las medidas de coercidn personal son de caracter excepcional,
al solo fin de cautelar la persona del imputado para que no eluda la

accion de la justicia.

Por la aplicacion de este estado de inocencia, la persona tiene derecho a
su libertad personal antes y durante el proceso penal. La persona goza de

un estado juridico de inocencia que no necesita ser destruido.

Al contrario, a los 6rganos publicos predispuestos compete destruirlo, y
acreditar acabadamente su culpabilidad. Si estos fracasan en su intento y
no logran probar fehacientemente la existencia del hecho y la
participacion punible del imputado, el estado de inocencia reconocido por
el ordenamiento legal se mantiene, prevaleciendo sobre el caudal
probatorio, que si bien lo puso en tela de juicio, careciendo de la

envergadura legalmente exigida para destruirlo.***

La presuncion de inocencia tiene directa e intima relacion con la prueba
judicial, en la medida y proporcion que aquella se mantiene mientras no

se le desvirtla con la aportacién en contrario de esta.

133 RUBIANES, Carlos A., Manual de Derecho Procesal Penal, Tomo II, Primera Edicion,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1977, Pag. 239
13 CAFFERATTA NORES, José, Op. Cit. P4g. 132
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El Estado acredita valida y legalmente la prueba para desvirtuar la
premisa menor de la presuncion, ese ciudadano, debe ser declarado en
sentencia, penalmente responsable; de lo contrario, sigue en la titularidad
de su derecho primigenio. Para llegar alli, es menester desarrolla un
proceso judicial y practicar las pruebas con todas las garantias

constitucionales y legales.

Es por eso, que en el desarrollo del proceso judicial, la presuncion de
inocencia no amerita apoyo probatorio, opera por si mismo de manera
inmediata, dada la generalidad de que los hombres no delinquen, siendo

lo excepcional que uno de sus integrantes infrinja el régimen juridico.

Cuando se presume la inocencia surge la sindicacion contra un
ciudadano, que de inmediato es potencial sujeto pasivo de una accion
estatal que eventualmente puede conducir a la desvirtuacion de la
premisa menor de la presuncion, trae consigo la dispensa de no entrar a
probar esa genérica condicion de inocente, que respondiéndole a los
acusadores aportar la prueba para condenar es desarrollo del axioma
probatio incumbit ei qui discit, non qui negat, que es lo mismo que la

prueba le incumbe a quien afirma mas no ha quien niega.

Para el ambito punitivo, no existe el concepto de la distribucion de la
carga de la prueba, que caracteriza los procedimientos privados, como el
civil, sino que es de resorte exclusivo del acusador. Tiene entonces,
importante repercusion en relacién con la carga de la prueba'® |, que por

Su consagracion constitucional de este principio le corresponde

135 |a carga de la prueba tiene sus origenes en el derecho civil, por lo que cada una de las partes
procesales tenia como su obligacion la demostracion de sus pretensiones procesales, apareciendo,
con buen recibo en otras ramas del derecho procesal, como en el derecho publico, especialmente
en el derecho procesal penal “para hacer valer en juicio los propios derechos, se atribuyen a las
partes poderes procesales de contenido diverso, tendente de cualquier manera que sea todos ellos
ha producir un determinado resultado juridico, esto es, el pronunciamiento de una jurisdiccional”
dice Gian Antonio Micheli, en su obra la carga de la prueba. Pag. 82.
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enteramente al Estado, a través de organismos especializados, con
jurisdiccion y competencia dentro de los marcos del debido proceso, el
deber, la obligacion social y politica en aras de defender los intereses
generales de entrada demostrar la existencia del hecho, la infraccion a la
ley penal, como la culpabilidad y consecuentemente responsabilidad del
procesado.

Es el onus probandi, entendido como obligacion, interés, facultando al
deber juridico del Estado de probar, para desvirtuar la premisa menor de
la presuncion, en el sentido que el imputado no es inocente y asi debe

declarase en sentencia®®.

Por el contrario, el ciudadano procesado, titular del derecho primigenio de
la inocencia, esta dispensando de probar su inocencia, porque con base a
la premisa mayor de la presuncién, la generalidad de los individuos no
delinquen y el imputado por el hecho de ser integrante de esa sociedad, le
da derecho a ser tratado como inocente, correspondiéndole a ésta; a
través de sus instituciones, probarle que delinqui6. De acuerdo con el
axioma: qui accusare volunt, probaciones habeare debent, quienes

acusan deben tener pruebas.

El tratadista espafiol Ignacio DIEZ PICAZO, enuncia “el derecho a la
presuncion de inocencia impone todo un conjunto de garantias
constitucionales de la actividad probatorio en el proceso penal, esto es, la
presuncién de inocencia conlleva toda una serie de de reglas de actividad

probatoria”.

El principio de presuncion de inocencia, es operante en todos los

sistemas procesales: sistema acusatorio, inquisitivo o mixto, es el Estado,

1% CASADO PEREZ, J., Cédigo Procesal Penal Comentado, Edicion actualizada y Anotada
Jurisprudencialmente, Tomo |1, San Salvador, 2004, P4g. 1020.
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quien investiga, juzga y condena a la persona procesada, demostrandole
la ocurrencia del hecho y su responsabilidad penal a través de la carga de

137

la prueba™" para desvirtuar la premisa menor que ampara la condicion de

inocente del procesado.

2.12 LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN RELACION CON LA
GARANTIA DE AUDIENCIA

El concepto de Garantia de audiencia: proviene del latin Audiencia, y
consiste en el acto por parte de los soberanos o autoridades, de oir a las

personas que exponen, reclaman o solicitan alguna cosa®.

Existe en la actualidad, un detalle doctrinario en cuanto a si la garantia de
audiencia, se constituye como un derecho, 0 como una garantia procesal,
tal como se pone de manifiesto en el libro homenaje péstumo al Doctor
SALVADOR NAVARRETE AZURDIA. Este autor prefiere llamarle
Garantia, primero por tradicion, y en segundo, por no entender cual es la

diferencia esencial entre una u otra denominacion®.

Las Garantias, atienden al conjunto de declaraciones, medios y recursos
con los que los textos Constitucionales aseguran a todos los individuos o
ciudadanos al disfrute y ejercicio de los derechos publicos y privados que
le son reconocidos de manera fundamental, dichas garantias configuran

aspiraciones de un orden juridico superior y establece que satisfaga los

137 «E] derecho fundamental a la presuncién de inocencia no solamente exige que la conviccion del
juzgador se base en una minima actividad probatoria de cargo, sino que impone también que las
pruebas en las que el tribunal base sus convicciones hayan sido practicadas con todas las
garantias”. Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, tomo Il, Corte Generales, dirigida
por Oscar Alzaga Villamil, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, Espafia, 1996, Pag. 115.

138 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. y Otros, Curso de Derecho Civil, los Bienes y los Derechos
Reales, 32 Edicion. Editorial Nacimiento, Chile, 1974, Pag. 47.

¥BURGOA, Ignacio E., La Garantias Individuales, 21° Edicion, Editorial Porrua,
México, 1988, Pag. 48.
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anhelos de una vida en paz, libre de abusos, o con expedito recurso

contra ellos**.

La Garantia de Audiencia constituye un medio de control judicial por uno
de los poderes del Estado (Organo Judicial), de sus propios actos de
autoridad y de los gobernados a fin de evitar la privacion arbitraria de los

derechos de otras personas.

Es de sefalar que la obligacion de Estado de brindar justicia no es una
obligaciéon pasiva; sino activa en el sentido en que esta proteccion sea
real, la simple existencia de ésta garantia de acceso a los tribunales a fin
de obtener justicia en el caso concreto, pronto demostr6 que no era
suficiente, pues la naturaleza humana y la tendencia de los gobernantes a
abusar del poder, requieren muchas veces, un control mas eficaz, por lo
gue fue preciso elevarla a categoria de norma constitucional para ponerla

sobre la ley y reglamento.

Constituye la Garantia de Audiencia el derecho publico subjetivo, del
gobernado a no ser privado de sus derechos y bienes sin un juicio, el que
debe seguirse ante los tribunales (en su sentido formal y material o sélo
material). La Garantia de Audiencia es una garantia jurisdiccional de
control sobre el poder publico™*.

La Garantia de Audiencia, como garantia a la jurisdiccién, es un derecho
a obtener la proteccion de los tribunales contra arbitrariedades del poder
publico, teniendo como principal objetivo no tutelar un determinado
derecho por estimarse mas importante que el otro, sino que, tiene un

objetivo mas amplio de garantizar la seguridad y certeza juridica.

140 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal, 32 Edicion, Ediciones Desalma,
Buenos Aires, 1977, Pag. 127.
141 |bidem, Pag. 50.
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Por consiguiente mantiene el orden publico; siendo por todo lo anterior, la

garantia tutelar del derecho a la seguridad juridica, derecho fundamental
gue tiene toda persona frente al Estado y deber primordial que tiene el
mismo Estado hacia el gobernado.

En el art. 11 de la Constitucion'*?

, a la Garantia de Audiencia, amplia su
esfera protectora de los derechos fundamentales de cada ciudadano. La
Garantia de Audiencia se ha establecido para dar seguridad a la persona,
su vida, su libertad, su derecho a la propiedad, y otros derechos, los
cuales solo pueden verse suprimidos o limitados cuando el Estado, es el
garante porque se protejan los derechos fundamentales de los

ciudadanos.

Es por eso, que el legislador hace que la Garantia de Audiencia, sea
coherente con la normativa constitucional, o en todo caso el juzgador ha
de verificar en el caso especifico y determinado, una interpretacion y
aplicacion de las disposiciones que desarrollan tal garantia, la cual ha de

ser conforme a la normativa constitucional.

La titularidad y el goce de la Garantia de Audiencia, como Derecho
Publico Subjetivo corresponde a todo sujeto como gobernado, cuyo
concepto no so6lo comprende al individuo sino a toda persona moral de

Derecho Privado o Social, y a los organismos descentralizados.

El acto de Autoridad, se encuentra condicionado por la Garantia de
Audiencia y se da frente al acto de privacion, en el que se debe respetar
la garantia de audiencia, por el dafio que pueda ocasionar si ésta se

define.

142 «“Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con
arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa, art. 11 Constitucion.
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Dicho acto de privacion es la consecuencia o el resultado de un acto de
autoridad se traduce y puede consistir en un menoscabo (disminucién),
de la esfera juridica del gobernado, determinados por la privacion de
algun bien, material o inmaterial (derecho) constitutivo de la misma
(disposicion o despojo) es como en la impedicion para ejercer un

derecho®®.

1.13 JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia es un concepto con varias acepciones, etimologica e
histéricamente significaba la opinién de los autores. De ahi paso a ser el
derecho como ciencia social. Esta Ultima concepcion, tiene vigencia, pero
paulatinamente y simultdneamente se ha transformado en la opinién de

los tribunales expresada en sus decisiones judiciales.

De acuerdo a un principio universalmente aceptado las sentencias
judiciales producen efectos respecto a los procesos en los cuales se
pronuncian, Solo son obligatorias para los tribunales que han conocido o

pueden conocer de la causa y para las partes en la misma.

En algun sentido puede decirse que son fuentes de derecho directas, pero
no en el sentido general que estamos usando la expresion, sino como
creacion de normas concretas individualizadas. La reiterada y habitual
concordancia de las decisiones de los érganos jurisdiccionales del Estado
sobre situaciones juridicas idénticas o0 analogas constituye la

jurisprudencia.

Es por eso, que el segundo inciso del ordinal 1° del Art. 3 de la Ley de

Casacion, “Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por

143 CARNELUTTI, Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1997, Pag. 302.
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los Tribunales de Casacion, en tres sentencias uniformas y no
interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre

materias idénticas en casos semejantes”**

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia con
referencia a esta tematica se fundamenta en:

La presuncion o principio de inocencia se encuentra consagrada en el art.
12 inc 1° Cn.**®, y se puede entender que posee tres significados
claramente diferenciados: primero como garantia béasica del proceso
penal; segundo como regla de tratamiento del imputado durante el
proceso; y tercero como regla relativa a la prueba. Respecto al primero,
ella ha sido entendida como garantia basica del proceso, y como tal
constituye un limite al legislador frente a la configuracion de normas
procesales penales que pudiesen implicar en contrario una presuncion de
culpabilidad, una condena anticipada y que conlleven para el imputado la

carga de probar su inocencia.

Es en ese sentido que esta Sala, en la Sentencia de 10-11-1999,
pronunciada en el proceso de Amp. 360-97, expresd: "ninguna persona
natural o juridicas puede verse privada de algun derecho por aplicaciones
automaticas y aisladas de ‘presunciones de culpabilidad’, sean legales o
judiciales, ya que las mismas son inconstitucionales si no se acompafian
de otros medios de prueba que lleven una conclusién objetiva de
culpabilidad". Respecto del segundo, se parte de la idea de que el
inculpado se presume inocente, en tanto no exista prueba o evidencia
objetiva para sostener razonablemente que el imputado es, con

probabilidad, autor o participe ante los tribunales y mientras tanto deben

144 BERTRAD GALINDO, Francisco, y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tomo II,
Segunda Edicién, Ministerio de Justicia, San Salvador, 1996, Pag. 74y 77

145 «“Toda persona a quien se le impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias
necesarias para su defensa”. Art. 12 Constitucion.
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reducirse al minimo la imposicion de medidas restrictivas de derechos
durante la tramitacién del proceso penal, a fin de que éstas no se

conviertan en medidas arbitrarias o en penas anticipadas.

Finalmente, la presuncion o principio de inocencia como regla relativa a la
prueba, exige que la actividad probatoria de cargo que demuestre la
culpabilidad del inculpado sea suministrada por la acusacion,
imponiéndose la absolucion ante la existencia de dudas razonables sobre

la culpabilidad.'*®

Por otra parte, la Sala de lo Constitucional sostiene y extiende: “el
principio de presuncion de inocencia a toda suerte de infracciones, ya
fueren penales, tributarias o administrativas. De acuerdo a estos criterios,
no pueden establecerse sanciones de ningun tipo si no hubiere culpa, si

no se probare la culpabilidad de la persona.'*’

Asi, mismo la Sala de lo Contencioso Administrativo, se ha pronunciado
reconociendo que: “la presuncion de inocencia es un derecho
fundamental de toda persona natural o juridica, frente al Estado que se ha
reservado el monopolio del ius puniendi. Tal potestad, es una de las
esenciales del Estado y, a la vez, la méas peligrosa para el respeto de los

derechos fundamentales.

Por tal motivo, solamente serd factible la imposicibn de una sancién o
condena cuando exista una prueba de garantia y solvencia que acredite la
realizacion por parte del sujeto infractor del ilicito. De ahi que la
presuncion de inocencia del inculpado desplaza sobre la autoridad estatal

la carga de la prueba de los hechos tipificados como infraccion.**®

146 SENTENCIA, Sala de lo Constitucional, del 26 de octubre de 2000, ref. 67-99
147 SENTENCIA, Sala de lo Constitucional, del 12 de abril de 2007, ref. 128-06
148 SENTENCIA, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 13 de octubre de 2008, ref. 59-05
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Es por eso, que la Sala; con respecto a la Garantia de Audiencia
manifiesta: “La finalidad del derecho de audiencia, como categoria juridico
procesal, radica en que toda privacion de derechos necesariamente debe
ser precedida de un proceso seguido conforme a la ley, que respete el

contenido esencial del derecho de audiencia"'*°.

En la misma sentencia se expresa que las disposiciones procesales de
las leyes tributarias no son de aplicacion automatica, y dice: "en otras
palabras, el art. 63 de la ley de impuesto sobre la renta, se entendia de
aplicacion automatica, debido a que no contemplaba la posibilidad de
hacer saber al contribuyente las irregularidades e infracciones detectadas
durante la fiscalizacidén; por consiguiente, este se encontraba en una
situacion de desventaja frente a la Administracion, al no poder probar lo
contrario”. Y continla: "desde esa perspectiva, es valida la argumentacion
de la parte actora al fundamentar su queja en que se le esta privando de
una suma de dinero sin haber sido y oido en juicio asi como en la
ausencia de oportunidad de defensa en la tasacion del impuesto
complementario y multas, contra lo cual reclama, pues las resoluciones
pronunciadas por la direccion general de impuestos internos se dictaron
sin habérsele concedido audiencia previa". Y sigue: "de ahi que, desde
una Optica meramente formal y literalista, se admite que la direccion
general de impuestos internos procediera de la manera que lo hizo,
aplicando automaticamente la disposicion legal pertinente; sin embargo,
esa actuacion produjo vulneraciéon del derecho de audiencia, en tanto que
se dio prevalecia a la interpretacién menos favorable del mismo, pues en
ningln momento se procuro asegurar la eficacia y viabilidad del derecho
constitucional aludido”. Y finaliza: "por todo ello, esta sala afirma que
existe la violacion al derecho de audiencia por cuanto el afectado por la

149 SENTENCIA, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 27 de octubre de 2000, ref. 66-H-99
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decision estatal no ha tenido oportunidad real de defensa, privandole de
un derecho sin el correspondiente proceso, o cuando en el mismo no se

cumplen las formalidades esenciales procesales

El Tribunal Constitucional Espafiol, argumenta exclusivamente sobre la
denunciada lesion del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2
Constitucion Espafiola). “Se aduce al respecto que la presuncion de
inocencia es la primera de las garantias juridico-penales que ostentan los
ciudadanos frente a un proceso penal y para que sea desvirtuada, una
reiterada y abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo exige la existencia de una minima actividad probatoria

de cargo”.**°

Al respecto sostiene, la jurisprudencia del mencionado Tribunal: “La
presunciéon de inocencia es un derecho fundamental en virtud del cual
incumbe a quien acuse aportar las pruebas destructoras de aquella
presuncién iuris tantum... No puede imputarse, en principio, a un
ciudadano la carga de probar su inocencia, pues en efecto, esta es la que
inicialmente se presume como cierta hasta que no se demuestre lo

contrario”.**!

“El derecho constitucional a la presuncion de inocencia exige una minima
actividad probatoria realizada con las garantias necesarias, referida a
todos los elementos esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir

razonablemente los hechos y la participacion del acusado en los mismos”.

De modo que, como dijimos en la STC 189/1998, de 28 de septiembre,
‘s6lo cabra constatar la vulneracidon del derecho a la presuncion de

inocencia cuando... no se motive el resultado de dicha valoracion’. Asi

10 SENTENCIA, Tribunal Constitucional Espafiol, de mayo 11 de 2009, ref. 109
131 SENTENCIA, Tribunal Supremo Espafiol, de diciembre 21 de 1983, ref. 124
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pues el derecho fundamental a la presuncion de inocencia exige para que
ésta quede desvirtuada, en un primer estadio, que se produzca prueba en
juicio con las minimas garantias debidas; en un segundo momento, que el
medio probatorio sea idoneo constitucionalmente a tal fin; y, finalmente,
que la conclusién naturalmente extraida de dicho medio probatorio sea

suficiente para desvirtuar dicha presuncion de no-culpabilidad.

En otros términos, no basta con que la culpabilidad se haya acreditado a
través de un medio idoneo de prueba (directa o indiciaria), sino que, en el
caso de pluralidad de indicios, el juicio de culpabilidad debe inferirse,
razonable e inequivocamente, de los mismos; de forma que si la
estructura del juicio de reprochabilidad es excesivamente abierta o
endeble, de manera que podria conducir, no so6lo a la conclusiéon de la
culpabilidad, sino a otra u otras radicalmente diversas, o incluso a la
inocencia, debemos considerar que la inferencia es excesivamente
abierta o imprecisa, pudiendo estimar lesionada la presuncién de

inocencia.'®?

12 SENTENCIA, Tribunal Constitucional Espafiol, de mayo 11 de 2009, ref. 108.
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CAPITULO 1l
MEDIDAS CAUTELARES
El presente capitulo hace una breve referencia historica de las Medidas

Cautelares, en cuanto al ambito civilista, constitucional y su posterior
adopcidén en los procesos tributarios. Asi mismo, se desarrollara de forma
tedrica y doctrinaria aspectos caracteristicos de las medidas cautelares,
tanto de forma generalizado, de mas especifico en cuanto, aplicaciéon de
los procesos tributarios. Sobre todo en la Aplicacion de las Medidas
Cautelares Tributarias, objeto de estudio de la presente Investigacion.

Con el desarrollo del presente capitulo, se plantea la necesidad de
conocer la historia del surgimiento y posterior desarrollo dentro de la
realidad juridica, asi como definir el concepto esencial que la constituye, a
fin de establecer con acierto su naturaleza, determinar sus caracteristicas

y en su momento oportuno ubicarlas dentro del derecho positivo.

Durante el tiempo que transcurre entre el comienzo de un juicio y el
dictado de la sentencia definitiva pueden surgir innumerables
circunstancias que tornen imposible o dificulten la ejecucién forzada de la
decision final™> (ya sea por desaparicién de los bienes o reduccion de la
responsabilidad patrimonial del deudor; alteracion del estado existente al
promoverse la demanda o produccién de un dafio irreparable a la

integridad fisica o moral de la persona).

Debido a esto es que el legislador, puesto que resulta imposible satisfacer
instantdneamente cualquier pretensién, prevé diversas medidas que
pueden solicitarse y decretarse dentro del llamado proceso cautelar para

asegurar la eficacia practica de la sentencia o resolucion que debe recaer

153 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A., Curso de Derecho Civil: Las Obligaciones en General,
Tomo I, editorial Vona,, 1986, Pag., 215.
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en otro proceso para que la justicia no sea burlada haciendo imposible su
cumplimiento.

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS Y EVOLUCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

En el Derecho Romano, no se conocian las medidas cautelares tal como
se conciben en la actualidad, sin embargo, contaban con ciertas
instituciones parecidas y que cumplian similares objetivos con las que se

aplican en el Derecho Positivo.

La Pignoris Capio, era un procedimiento que consistia en la toma por el
acreedor, como garantia, de determinar bienes del deudor, con el objeto
de constrefiirlo al pago de su deuda. Constituia una de las acciones de la
ley ejecutiva del procedimiento procesal de la legis actiones, consiste en
la toma de un objeto, realizada por el acreedor de entre los bienes del
deudor al mismo tiempo que pronunciaba determinadas palabras que sin
ser necesarias, talvez, la intervencion del magistrado; tal derecho
correspondia al soldado contra quien debia entregar el dinero para
adquirir su caballo o debia pagar el forraje o alimento del mismo, y en
otros supuesto, a favor que los publicanos y del que hubiese entregado

un animal para un sacrificio y no recibiese el precio.***

También constituia un medio de coaccién de que gozaba el magistrado
en virtud de su imperium, para embargar bienes a la persona que
desobedeciera sus mandatos. Con posterioridad las legis acciones fueron
reemplazadas por el procedimiento formulario, denominado de esa
manera porque el magistrado redactaba un documento pequefio en
presencia y con la colaboracién de las partes, en cual se concretaban las
pretensiéon del actor y del demandado en el litigio y se indicaba al juez la

cuestion a resolver otorgandole el poder de juzgar, asi como la formula le

1 ALVARENGA CLAROS, K. y otras, Analisis Critico de la Tutela Cautelar en el Proceso de
Inconstitucionalidad Salvadorefio, Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, 2008, pag 123.
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daba a éste poder para condenar al demandado en la suma que anterior
debia haber entregado para liberar la prenda.

En lo que a la anotacion preventiva de la demanda se refiere, sus
origines en el Derecho Romano como interveccion judicial, juntamente
con el deposito judicial, se encontraba en la ley primaria, titulo 1X, partida
II, para ciertos supuestos: a) cuando se sospeche del demandado, de que
la cosa la altere, la empeore o0 maltrate; b) cuando el poseedor de un bien
litigioso apel6 la sentencia dada contra él y se teme que empeore la cosa

o disipe los frutos.

Finalmente en el Derecho Romano, una vez trabada la litis con la
contestacion, la cosa litigiosa, no podia ser enajenada, ni destruida ni
deteriorada, de manera que deberia ser entregada al ganancioso en el
estado en que se hallaba al iniciarse la contencién. Aqui se puede
encontrar un simil con las medidas preventivas actuales, particularmente

con la prohibicién de enajenar, gravar y con el secuestro.™

En el Derecho Espafiol, encontramos en las “siete partidas”, sancionadas
por el Rey Alfonso “el sabio”, especificamente en la tercera, norma sobre
materia procesal en donde se establecia que si el demandado enajenaba
la cosa después del emplazamiento, la enajenacion era nula, en
consecuencia el comprador debia perder el precio que habia pagado por
ésta, siempre y cuando hubiera tenido conocimiento previo de la
demanda; es asi que se asemeja al secuestro de la cosa litigiosa,
prohibiendo al demandado disponer de la cosa sobre la cual versa la

litis.

Asi mismo, sobre la medida del arraigo dispusieron las leyes de Toro y la

Novisima recopilacion. Los preceptos del derecho espafiol antiguo, como

1% ABARCA, Luis Amparo y otros, Eficacia de las Medidas Cautelares de Caracter Patrimonial
contempladas en la Ley Procesal de Familia, Universidad de El Salvador, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 2000, Pag. 4
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se sabe, eran de general aplicacién en América Latina durante la colonia;
y en tiempos de la Gran Colombia regian las pragméticas, ordenes,
decretos y ordenanzas del gobierno espafiol sancionadas hasta el
dieciocho de Marzo de 1808; las leyes de recopilacion de Indias, la Nueva
Recopilacion de Castilla y las Siete Partidas; tal lo disponia de manera
expresa la ley del trece de mayo de 1825, la cual arreglo el procedimiento
de tribunales y juzgados de la Republica; ésta ley tampoco previdé de
modo especial las medidas preventivas: las dejo sujeta a la legislacion
espafiola, salvo la disposicion que preceptuaba que en las demandas
ejecutivas podia apremiarse a los deudores con presién, mientras no
manifestard bienes bastantes para cubrir el debito, o dieran fianza
suficiente para el pago, o hicieran sesion de bienes que era una especie

de arraigo.

Asi, en Venezuela en funcién de Republica dicto en 1836 el primer Cadigo
Procesal, el cual contenia un titulo denominado “De las incidencias”; en
este titulo se comprendian las excepciones dilatorias, recusacién de
funcionarios, competencias, secuestro judicial y arraigo, tercerias, sesion
de bienes y de la espera y quita. Esta disposicién del Cédigo Arandino
vino a servir de base a la futura legislacion procesal sobre medidas

preventivas™®®.

Al efecto, es bueno observar que exigia, para que se pudiera conceder la
medida de secuestro y embargo judicial, que existiere por lo menos,
constancia de la deuda u obligacién™’ por medio de informacién sumaria;

la medida podio pedirse en cualquier estado de la causa y procedia:

1°) Cuando habia temor que el demandado pudiera ocultar o desmejorar

el dinero, frutos o cosa mueble del litigio 0 no tuviera responsabilidad;

1% ALVARENGA CLAROS, K. y otras., Op. Cit., Pag. 125
137  ABARCA, Luis Amparo y otros, Op Cit., P4g. 6.

88



2°) En el caso de que el marido malgastara la dote u otros bienes de su
mujer;

3°) Cuando pedia el hijo desheredado por su padre o madre la parte de
los bienes que le toca;

4°) Cuando se litigaba entre coherederos sobre la herencia;

5°) En el caso que sea dudosa la posesion de la cosa litigiosa;

6°) Aun si la posesion no fuere dudosa, reclamen la propiedad de ella dos
0 mas personas con titulos igualmente auténticos;

7°) Cuando la sentencia definitiva contra el poseedor de la cosa litigiosa
fuere apelada por este y no diere fianza para responder de la misma cosa

y sus frutos aunque sea inmueble.

En cuanto al arraigo, podia pedirse cuando se temiere la ausencia o fuga
del demandado y consistia en la obligacion de este de presentar bienes
propios o una fianza por el valor de la cosa demandada, hipotecandolos
para responder de las resultas del pleito, bajo pena de prision; pero el
demandado podia a su vez, pedir que el actor afianzara las resultas del

juicio, siempre que fundamente su ausencia fuera de la Republica.

Ademas, en el Cdédigo Civil Espafiol de 1889, y la ley de enjuiciamiento
civil, recogia el deposito judicial 0 secuestro con el fin de asegurar los
bienes litigiosos, pero en realidad el aseguramiento de los bienes como
medida de intervencién judicial®® tienen su origen en el anteproyecto de
bases para el Cddigo Procesal Civil Espafiol, el cual en su base 82
apartado 4 establecia como procesos cautelares el secuestro e
intervencion judicial de bienes; el primero comprendia la regulacion del
deposito judicial y la anotacién preventiva, y el segundo comprendia la

intervencion judicial en la administracion de determinadas bienes.

1% MUNOZ CONDE, G., Derecho Penal, Parte General, 12 edicion, Editorial Tiran lo blanch,
Valencia, 2003, Pag. 134.
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Con respecto a nuestro ordenamiento juridico, dicha institucion del Codigo
Civil la recoge y la desarrolla a partir del articulo 719, en los siguientes
términos: “Podra pedir anotacién preventiva de sus respectivos
derechos... el que demandaré en juicio la propiedad de bienes inmuebles,

la constitucién de cualquier derecho real,...”; en cuanto al secuestro de

bienes, el Cbédigo de Procedimientos Civiles regula dicha institucion a

partir del articulo 143 y siguiente.™®

3.1.1 Denominaciones

En la doctrina nacional como extranjera no existe uniformidad en cuando
a la naturaleza y denominacion que cuadra asignarle al proceso cautelar o
ya a las acciones a medidas cautelares refiriéndoselas asi por algunos

como “providencias cautelares”, “medidas precautorias”,” medidas de

seguridad “, “medidas urgentes”, “medidas provisionales” , “medidas de
160

LE 1

cautela”, “providencias conservatorias o internas” etc.

Segun sea el aspecto que se intento destacar, se les ha denominado
pretensidén cautelar o conservativa (resaltando la peticién de la parte que
las solicita); proceso o procedimiento cautelar (sobre la base de la forma
de tramitarlas) y sentencia cautelar (teniendo en cuenta la resolucion que

se dicta)

En cuanto a la designacion como “proceso” o “procedimiento”, se ha
dicho que es mas exacta esta ultima, ya que en un proceso judicial exige
bilateralidad y en el que tratamos no se respeta tal principio; sin
embargo, observamos que la bilateralidad o contradiccibn no se esta

eliminada sino solo postergada para una vez que se cumpla la medida

19 ALVARENGA CLAROS, K. y otros, Op Cit. Pag. 125-126.
180 Kjelmanovich JORGE L. Medidas cautelares, edicién 2000, Pag., 19.
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ordenada: el perjudicado por ella podr4d, entonces, pedir la revision
mediante los recursos de reposicion y de apelacion.

Finalmente, puede hablarse indistintamente de medidas “cautelares” o
“precautorias”, ya que tanto una voz como otra denotan la idea de
prevencion; significan prevenir un dafio para guardarse de ély evitarlo.
El peticionario intenta precaverse ante la posibilidad de que la sentencia

a dictarse en un futuro sea de imposible cumplimiento.

3.2. CONCEPTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La medida cautelar puede conceptuarse como aquella que tiende a
impedir que el derecho cuyo reconocimiento o actuacién se pretende
obtener a través del proceso en el que se dicta la providencia cautelar,
pierda su virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurra entre la
iniciacibn de ese proceso y el pronunciamiento de la sentencia

definitiva.®!

CARNELUTTI denomina cautelar “al proceso cuando, en vez de ser
auténomo, sirve para garantizar (constituye una cautela para) el buen fin
de otro proceso (definitivo)”’, pudiendo ser este ultimo contencioso o

voluntario, de conocimiento o de ejecucion.

Palacio, precisamente refiriéndose a esta cuestion, puntualiza que
algunos autores, sin perjuicio de recurrir al empleo de otras
denominaciones, aluden también a una “accion cautelar o asegurativa”
(CHIOVENDA, DELLA ROCCA, LIEBMAN, SATTA, COSTA,
ZANZUCCHI, LUGO), a la que el primero y quienes siguen su

pensamiento llaman “mera accion” en tanto compete a quien la ejerce

11 MARTINEZ BOTOS, Raul, Medidas Cautelares, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1990,
Pag.28.
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como un poder actual, es decir, aun antes de mediar la certeza de que el
derecho cautelado o asegurado realmente exista.

Para MARTINEZ BOTOS, siendo la accion uno de los modos de
manifestarse el derecho constitucional de peticionar ante las autoridades
y, consecuentemente, un mero presupuesto de la actividad procesal,
previo a ella, corresponde rechazar la existencia de acciones cautelares y
admitirse, por el contrario, la de “pretensiones” (en el caso de procesos
contenciosos) y de peticiones extracontenciosas (tratandose de procesos

voluntarios) de aquel carécter.

Las medida cautelares tienen por objeto asegurar que la justicia alcance
el cumplimiento eficaz de su cometido, y tienen a impedir que en su
oportunidad puede convertirse en ilusoria que ponga fin al proceso.

Las medidas cautelares se decretan antes o después de deducida la
demanda para asegurar bienes o mantener situaciones de hecho,
existentes al tiempo de aquella y preservar el cumplimiento de la

sentencia que recaiga en definitiva.

Las medidas cautelares constituyen un medio tendiente a asegurar el
cumplimiento de las resoluciones judiciales cuando, antes de incoarse el
proceso o durante su curso, Yy de las partes demuestra que su derecho es
prima facie verosimil y que existe peligro de que la decision jurisdiccional

sea incumplida.*®?

Las medidas cautelares aparecen como los medios juridicos procesales
que tienen como funcién evitar que se realicen actos que impidan o

dificulten la efectividad de la satisfaccion de la pretensién, y esa funcién

162

Ibidem pag 28.
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se lleva a cabo mediante una incidencia en la esfera juridica del

demandado adecuada y suficiente para producir ese efecto.'®®

Para JAIME GUASP, el juicio cautelar es aquel que tiene por objeto
facilitar el proceso principal garantizando la eficacia de sus resultados y
las medidas del mismo nombre en el adoptadas, nacen precisamente con
la finalidad de eliminar ese periculum in mora, haciendo realidad el
clasico principio formulado por CHIOVENDA de que “la necesita di
servirse del proceso por obtener ragione non debe tornare a danno di Chi

ha ragione”®*

Tradicionalmente se ha definido como cautelar al proceso que, sin ser
auténomo, sirve para garantizar el fin de otro proceso.'® Este juicio se
encuentra dentro de un categoria mas amplia de “procesos urgentes” ya
que, como bien lo sefiala PEYRANO, “todo lo cautelar es urgente, pero no

todo lo urgente es cautelar.”*®

En efecto, hay supuestos en que el peticionario obtiene de entrada la
satisfaccion de su derecho sin haberse agotado el conocimiento del juez
la urgencia es mas importante que la certeza; son casos en que
corresponde ingresar sobre el fondo, generando una solucién semejante a

la decision final.

Sefala RIVAS, que junto con la cosa juzgada material y formal podemos
hablar ahora de la cosa juzgada provisional: en la primera, el

conocimiento del juez no tiene limitacion alguna.

163 ORTELLS RAMOS, M., El Embargo Preventivo, 3% edicién, Editorial Lisboa, Barcelona,
1984, Péag. 31.

14 CHIOVENDA, Gustavo F., Instituciones del proceso civil, 22 edicién, Chile, 1999, Péag. 139.
165 CARNELUTTI, Joan C., Instituciones del Proceso Civil, Volumen I, Jaime Guasp , Napoles,
1996, P4g. 86.

106 PEYRANO, Frank J., Informe sobre la Medidas Autosatisfativas, LL 1996-A- 999.
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En la segunda, la tiene respecto de los temas que pueden ser tratados;
asi, en el juicio ejecutivo no es posible discutir la causa de la obligacion;

en los interdictos no se debate sobre el derecho a la posesién o tenencia.

En la tercera, la limitacion del conocimiento no es objetiva si no subjetiva:
el juez no adquiere un grado de certeza suficiente como para permitirle
resolver definitivamente la cuestidon, pero la urgencia de la situacion lo
autoriza a resolverla con los elementos de juicio existentes, en forma
provisional; si la situacién no puede revertirse el objeto del litigio podra
transformarse a obtener una indemnizacién a favor del demandado, en

caso que la medida haya sido obtenido sin derecho.*®’

CALAMANDREILI, ya habia advertido, que en ciertos supuestos el peligro
de la tardanza podria frustrar la satisfaccion del derecho y era necesario

acelerar la solucién mediante una decisién provisoria.*®

Las medidas cautelares en derecho administrativo son definidas como:
son los que puede adoptar el juez para garantizar la efectividad de la
sentencia que fuera a recaer e un proceso actual o futuro. Por ejemplo, si
el acto administrativo ordena la demolicion de un inmueble, debido al
principio de ejecutividad de los actos, caso que el juez no ordene la
suspensién de la ejecucién de la demolicidn, y el recurrente lleva razon,
una vez recaida la sentencia estimatoria del recurso ya no serviria de

nada la anulacién del acto.®°

La tutela cautelar constituye un componente esencialisimo del proceso

contencioso administrativo, y las singularidades que representa frente al

67 RIVAS, Jaime C., La Jurisdiccién Anticipatorio, Ponencia Presentada en XVIII Congreso
Nacional de Derecho Procesal, Santa Fe, 1995.

168 ORTELLS RAMOS, M., Op Cit, P4g. 96.

189 GAMERO CASADO, E., Derecho Administrativo Monografia, Consejo Nacional de la
Judicatura, 2001, pag 94- 95.
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régimen comun consideradas. De hecho, en la reciente reforma
espafiola del régimen procesal administrativo el tema de las medidas
cautelares ha generado un intenso debate doctrinal, aun no fenecido, que
pone claramente de releve la capitalidad de esta cuestion. La razon
principal de esta importancia deriva del caracter ejecutivo y ejecutorio de
los actos administrativos, que pueden determinar su llevado a término
antes que recaiga de la correspondiente resolucion judicial sobre el fondo
frustrando eventualmente la finalidad legitima perseguida por el

demandante.

3.3 NATURALEZA JURIDICA

En estos Ultimos afios se ha superado la teoria clasica a las medidas
cautelares, defendida por quienes abogan por la funcién y efectos
estrictamente de aseguramiento, consolidandose la opiniéon que con las
medidas cautelares se cumple, en ocasiones una funcién anticipatorio de

la resolucion.

Durante mucho tiempo la posicion defendida por un sector de la doctrina
procesal fue la de considerar que con las medidas cautelares se
aseguraba tan solo la ejecucién de la sentencia. Esta funcién de
aseguramiento era caracteristica tipica de las mismas, dado que, por un
lado, servia para diferenciarlas de las restantes medidas instrumentales
existentes en el proceso, y por otro lado servia para intentar diferenciarlas

de las medidas ejecutivas™.

Hoy estas medidas pueden diferenciarse segun su finalidad, atendiendo a
este criterio, distinguir entre: a) Medidas que aseguran la ejecucion;

b)Medidas que conservan la situacion de hecho tal cual se encontraba al

0 MONTERO ROCA, J. y otros, El Nuevo Proceso Civil, Ley 1/2000, Segunda Edicién, Chile,
P4g. 836,
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inicio del proceso principal; y ¢) Medidas que anticipan el resultado del
proceso( la efectividad de la sentencia)'’*.

Todas ellas son cautelares, entendiendo por tales las que guardan ese
caracter instrumental respecto al proceso principal. La confusion actual y
probablemente mayor aun parece avecinarse, deriva de que se asume
legalmente la posibilidad de adaptar una pluralidad de medidas, que
claramente responden a una necesidad de tutela de garantias, protectora

e incluso en algunos supuestos de caracter preventivo.

Las instituciones o providencias cautelares se diferencian de lo que es la
accion preventiva definitiva en cuanto a lo que es la permanencia de sus
efectos, ya que estos son provisionales y la existencia de la medida

depende o deriva de un acto judicial posterior'’?.

CALAMANDREI en su obra “Introduccién al estudio Sistematico de las
Providencias Cautelares”, realiza un analisis de los distintos criterios en
base a los cuales se pudiera logar un aislamiento y una definicién de las
providencias cautelares de las otras decisiones que dicta el juez durante
el transcurso del proceso; segun expresa CALAMANDREI éste criterio, no
radica en el aspecto subjetivo, porque no existe una funcién cautelar,
confiada a érganos especiales que permita derivar su naturaleza juridica
del sujeto; asi como tampoco el criterio formal ya que no existe una forma
peculiar en ellas que permita distinguirlas exteriormente de las demas
providencias que dicta el juez; por ejemplo: La forma de sentencia que

decreta un secuestro es igual a cualquier otra sentencia.

Por lo que también puede creer que el Unico criterio del que se pueda
esperar una real diferenciacion sea sustancial, haciendo relacién al

contenido de la providencia, es decir, a sus efectos juridicos, pero con

1 Ibidem, P4g. 831.
12 ORTELLS RAMOS, M., Op Cit, P4g. 99-103.
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este criterio se observa que sus efectos no son cualitativamente diversos
de los que son propios a las demas providencias de cognicibn o de
ejecucion; es decir de efectos meramente declarativos o constitutivos, e

incluso ejecutivos, pero no diversos a los de aquella.

En consecuencia, el criterio diferenciador de las medidas cautelares no es
homogéneo, con el que diferencia con las cognicion y las ejecucion; ya
gue estan situadas en diferentes dimensiones, que pueden seccionarse y
combinarse entre si, pero sin confundirse en una clasificacion Unica, por lo

tanto el criterio diferenciador de las medidas cautelares.

Se puede decir que, es contrario, pero no contradictorio, al criterio que
separa las ejecutivas de las declarativas, en este sentido puede hablarse,
de autonomia de las medidas cautelares; porque no son dependientes en

su esencia del proceso de cognicion ni del de ejecucion.

Las medidas cautelares son de naturaleza asegurativa, ya que por estas
circunstancia es que nacen a la vida juridica, es decir que su existencia
esta preordenada a garantizar que las pretensiones del actor en el
procedimiento civil y en el proceso penal, esta preordenada a garantizar
que el inculpado esté presente en el acto del juicio y en la ejecucién de la

sentencia.l”

3.4 FUNDAMENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Constituye un lugar comun en la doctrina considerar que el fundamento o
razén de ser de las medidas cautelares radica en la existencia misma del

proceso, siendo aquellas la justa respuesta a una necesidad cerrada por

13 RODRIGUEZ, Cesar Roberto y otros, Limitaciones Legales y Doctrinarias en la Aplicacion de
Medidas Cautelares sustitutivas de la Detencidn Provisional, Editorial Mundo, Valencia, 1999,
Pag. 18
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el mismo como instrumento del ejercicio de la potestad jurisdiccional, cual

es la de emplear un cierto periodo tiempo en su sustanciacion.

El ideal seria se ha dicho que quien tiene un derecho pleno frente a un
obligado pudiere ejercitarlo inmediatamente, sin mas trdmites ni dilaciones
enojosas, pero lo cierto es que cuando se niega el mismo y se inicia un
proceso mediante el ejercicio del derecho de accion, con el fin de obtener
por parte del organo judicial la satisfaccion juridica de la pretension

deducida, el juez, sin mas, no puede decidir.*"

El fundamento en toda medida cautelar es mantener la igualdad de las
partes en el litigio, evitando que se conviertan en ilusorias las sentencias
que le ponen fin. Una medida precautoria supone un remedio procesal
que de ordinario debe aplicarse con criterio restrictivo y cuyo fundamento

reside en la necesidad de mantener la igualdad de las partes.'”

3.5 FINALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La finalidad o razéon de existir de las medidas cautelares, esta
determinada por la garantia de que el procesado no se sustraiga a la
accion de la justicia, es decir, que un proceso judicial, en donde exista un
litigio y éste para que llegue hasta su resolucion final, se requiere que
dure cierto tiempo para llegar a la sentencia, tiempo en el cual, como el
reo puede sustraerse a las resoluciones del proceso; ocultando su
patrimonio o simplemente intervenir para obstaculizar actos que conlleven

a la ineficiencia del proceso.'’®

174 \VECINA SIFUENTES, J., Las Medidas Cautelares en los Procesos ante el Tribunal
Constitucional, editorial Universal, Madrid, 2000, Pag. 25,26.

51bidem, Pég. 29.

7® GIMENO SENDRA, V. y Otros, Derecho Procesal Penal, Tomo I, tercera edicion, Editorial
Tiran lo blanch, Valencia, Espafia, 1989, Pag. 353.
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En la aplicacion de las medidas cautelares, la finalidad es asegurar
anticipadamente una situacién determinada, garantizando que la norma
juridica individualizada que vincula a las partes en litigio, surta plenos
efectos, logrando el respeto a la legalidad y mediante la tutela anticipada,

se logra la paz social, de ahi la finalidad social de las medidas cautelares.

3.6 OBJETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La finalidad de las medidas cautelares es evitar que el tiempo que insume
el proceso frustre el derecho del peticionario, se asegura asi el eventual
cumplimiento de la condena, disipando los temores fundados de quien la
pide; en tal sentido se resolvié que debe existir correspondencia entre el

objeto del proceso y lo que es objeto de la medida.

Ello es asi en lo que podriamos denominar medidas cautelares en
sentido estricto, pero, como hemos visto anteriormente existen procesos
urgentes que mediante un trdmite similar al de estas medidas permiten
que el accionante obtenga total o parcialmente su pretensién, sin

perjuicio de una ulterior revision.

Cualquiera sea el camino que elija el actor, lo cierto es que no se puede
negarse la peticion con solo el argumento de que, en caso de accederse
a ella, se obtendria un resultado al que Unicamente se debe arribar
mediante una sentencia definitiva. Si estdn dados los presupuestos para
la procedencia del pedido, el juez debe hacer lugar a él a fin de evitar un
dafio irreparable. Obviamente, el objeto de cualquier pretension cautelar

debe ser juridicamente posible.

Tampoco cabe imponer al demandado, bajo la apariencia de una medida
cautelar, un estado de pasividad que le impida accionar en otro juicio para
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reclamar al actor algo distinto de aquello que es materia del pleito en
tramite.*”’

El objetivo de la adopcion de las medidas cautelares se consideran
necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera

otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare.*’®

Las medidas cautelares pueden referirse a todo tipo de bienes. Si se trata
de un embargo para el pago de una deuda, el tribunal ordena el embargo
de los bienes muebles e inmuebles del demandado. El agente judicial
decide qué bienes del demandado seran objeto del embargo. Si el
embargo tiene por objeto proteger un derecho anterior, el tribunal ordena
el embargo de un bien especifico del demandado que es objeto del

derecho en cuestién, y el agente judicial ejecuta el embargo de dicho bien

El 6rgano jurisdiccional también puede:

1. Prohibir hacer algo al demandado, so pena de multa;
2. Ordenar hacer algo al demandado, so pena de multa;

3. Autorizar al demandante a hacer algo;

4. Ordenar que los bienes del demandado pasen a estar custodiados
0 en posesion de un administrador, o
5. Adoptar otras medidas cautelares para proteger los derechos del

demandante.

T BALAGER, Cesar A., Medidas Cautelares, 12 Edicién, Editorial Tiran lo banch, Sevilla, 2002,
Pag. 4-5.

1% pEREZ DAUDI, V., Las Medidas Cautelares en el proceso de propiedad industrial, Editorial
vlex, Madrid, 2005pag. 57.
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3.7 ELEMENTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Existen en la doctrina ciertos elementos que concurren necesariamente
para la aplicacion de las medidas cautelares, las cuales son:

1) Elemento Temporal:

Se refiere a la vigencia o existencia juridica una vez aplicada la medida
cautelar, es decir, que consiste en el tiempo de vida juridica de ésta,
desde que la autoridad la dicta hasta que cesan sus efectos. En nuestra
legislacion se dispone que el tiempo de duracion de las medidas
cautelares de tipo personal seré fijado por el juez en la resolucion que la
decrete, en cuanto a las de tipo patrimonial tienen vigencia hasta la

sentencia definitiva y excepcionalmente hasta la ejecuciéon de la misma.

2) Elemento Personal:

Toda medida cautelar, como instrumento juridico que es, esta
caracterizado por la bilateralidad del derecho. Por lo tanto existe un sujeto
activo, quien solicita que se aplique la norma juridica, a efecto de que se
aseguren anticipadamente los posibles efectos positivos de la sentencia; y
un sujeto pasivo llamado formalmente destinatario de las medidas
cautelares, que es el individuo sobre quien recaen en algun aspecto de su

esfera juridica.

3) Elemento Espacial:

La actividad de las medidas cautelares debe realizarse en la sede del
organo jurisdiccional que ha de conocer del proceso cautelar, pero a su
vez, algunas cautelas por su caracter material deberan realizarse en el

lugar en donde se encuentren los bienes o las persona®’®.

3.8 CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS
3.8.1 Instrumentalidad

19 BALAGER, Cesar A. Op. Cit., P4g. 8-9.
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Las medidas cautelares son instrumentales, por cuanto carecen de un fin
en si mismas, y se encuentran subordinadas y ordenadas funcionalmente
a un proceso principal del cual dependen, en miras a asegurar el
cumplimiento de la sentencia a dictarse en aquel, como hemos dicho
anteriormente, y sin que ello se oponga la coincidencia material que
pudiese existir entre el objeto de aquellas y el de la pretension o peticion

de fondo.

Como sefala CHIOVENDA, “la medida provisional actua una efectiva
voluntad de ley, pero una voluntad que consiste en garantizar la actuacion

de otra supuesta voluntad de ley. 80

La nota de instrumentalizad considerada como la nota verdaderamente
tipica de las medidas cautelares hace referencia por tanto, en el
pensamiento de CALAMANDREI, a la dependencia o subordinacion de
las mismas respecto de la resolucion definitiva sobre el fondo, cuya
efectividad practica tratan de garantizar, de tal modo como arguye
SERRA “carecen de un valor en si mismas consideradas, teniéndolo solo

relacion a la cuestion principal que se discute en el proceso”.

Esta relacién necesaria de dependencia que une a las medidas cautelares
con la resolucion definitiva, con la que constituyen “una especie de
binomio irrescindible”, permite ademas distinguirla de otros institutos
afines como, por ejemplo, las cautelas materiales, los procesos sumarios
y la practica anticipada de la prueba, pues estos, por una u otra razén no
se encuentran como aquellas indefectiblemente preordenadas a la
emanacion de la resolucién definitiva, cuya eficacia practica tratarian de

asegurar.'®

180 KIELMANOVICH, Jorge L., Op. Cit., Pag. 42.
181 CARRERAS, Joan P., Las Medidas Cautelares, 92 edicion, Editorial Nueva, Salamanca, 1998,
Pag. 570.
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Ya hemos anticipado que el proceso cautelar carece, en rigor carece de
autonomia funcional.

Se funda en el hecho de que la finalidad de dicho proceso asegurar la
eficacia practica de la sentencia o resolucion que debe dictarse en otro
proceso, al cual necesariamente se halla conectado por un vinculo de

instrumentalidad o subsidiariedad.

Como lo sefiala PALACIO, se haya puntualizado que la tutela cautelar
aparece configurada, con relacion a la actuacion del derecho sustancial,
como una tutela mediata, pues mas que hacer justicia sirve para asegurar
el eficaz funcionamiento de ésta, o bien que el proceso mediante el cual
esa tutela se exterioriza persigue, como objetivo inmediato, garantizar el

buen fin de un proceso distinto.*??

Segun ALFREDO DI LORO, las medidas cautelares son instrumentales
por cuanto no tienen un fin en si mismas; sino que constituyen un
accesorio de otro proceso principal del cual dependen y a la vez aseguran

el cumplimiento de la sentencia que vaya a dictarse.'®

3.8.2 Provisionalidad

La provisionalidad hace referencia al caracter no definitivo de las medidas
cautelares, pues estan fenecen, perdiendo toda su eficacia, cuando faltan
los presupuestos que originaron su adopcion y, en todo caso, cuando
finalizan el mencionado proceso principal, bien porque la pretension ha
sido desestimada, bien porque la sentencia principal ha sido cumplida o
bien porque se hayan realizado ya actos ejecutivos que privan razén de

ser a los cautelares.

182 MARTINEZ BOTOS, R., Medidas cautelares, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1990, P4g.
77.
183 |bidem, Pag. 78.

103



La nota de provisionalidad se entiende bien si se conecta con la finalidad
bésica de las medidas cautelares.

Si lo que en definitiva se trata de proteger y tutelar mediante la adopcion
de tales medidas es la efectividad de una ulterior sentencia, l6gico es que
las mismas tengan una vigencia limitada en el tiempo, concretamente el

gue dicha sentencia tarde en obtenerse.

La medida cautelar, pese a producir su efectos desde el momento que es
concebida, tiene una duracion temporal supeditada a pendencia del
proceso principal. Nace ya con una duracién limitada con la finalidad de
cubrir el lapso de tiempo existente entre la interpretacion judicial y la
efectividad del derecho, de tal modo que la misma perdera ipso iure toda
su eficacia, sin necesidad un nuevo pronunciamiento que la revoque
cuando tenga lugar la conclusion del proceso principal por sentencia firme
o por cualquier otro medio anormal, como el desistimiento o la

caducidad.'®

Ello implica que los efectos de la resolucién que en el recaen tienen,
inexorablemente, un diez que representado por el momento en que
adquiere caracter firme la resolucibn o sentencia pronunciada en el

proceso principal o definitivo.

Asi, se ha sefialado que la accién aseguradora se concibe como una
accion provisional, entendiéndose en este sentido que constituye un
anticipo de la garantia jurisdiccional de defensa de la persona y de los
bienes, y de ahi que la suerte corrida por la materia principal juzgada se

refleja necesariamente sobre las medidas cautelares .

184 \VECINA SIFUENTES, J., Op. Cit., Pag. 41y 42
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Expresado de otro modo, cuando alcanza autoridad de cosa juzgada el
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, se extingue ipso iure la
eficacia de la resolucion cautelar, porque a partir de la ese instante pierde

su razon de ser y agota, por lo tanto, su ciclo vital.*®°

3.8.3 Temporalidad

Es consecuencia clara de su caracter instrumental. Asi las medidas
cautelares: “pese a producir efectos desde el momento en que son
concedidas, tienen una duracién temporal supeditada a la tendencia del

proceso principal™®®

De este modo puede afirmarse que las medidas cautelares nacen para
extinguirse, consecuencia clara de su carécter instrumental y provisional,
dado que, en cuanto desaparecen los presupuestos o0 motivos que
llevaron a la adopciéon de las medidas cautelares se procedera al

alzamiento o extincion de las misma.

3.8.4. Variabilidad

Partiendo del principio rebus sic stantibus las medidas cautelares van a
poder variarse, en tanto en cuanto se produzca variacion de los
presupuestos o motivos que hayan dado soporte a la adopcion de las
mismas. De este modo pueden ser modificadas, sustituidas por otras,
alzadas, si cambian los presupuestos que sirvieron para llegar a la

adopcion de las mismas.*®’

3.8.5. AUTONOMIA

185 |bidem pag 80.

1% SERRA DOMINGUEZ, M: Las Medidas Cautelares, 1% edicién Editorial Universidad,
Madrid, 2001, Pag. 17.

18" BARONA VILAR, S., Las Medidas Cautelares en el Derecho, Edicién Avanzada, editorial
Minero, Buenos Aires, 2001, Pag. 20.
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La pretension cautelar es autbnoma por su propia naturaleza y porque no
se confunde con la pretensién objeto del proceso contencioso o con la
peticion que constituye el objeto del proceso extracontencioso, sino que
se trata de una pretension, o si se quiere accién, diversa de la pretension
0 peticion actuada en el proceso principal, llamada a tener una virtualidad

provisoria.

La pretension cautelar en este contexto es contenciosa por si misma. Que
sirve para estar constituido por una pretension procesal o por una peticion
procesal, o lo que es lo mismo, podra ser o tratarse de un proceso

contencioso o0 extracontencioso.

3.8.6 Flexibilidad

Las medidas cautelares se caracterizan por su flexibilidad o mutabilidad,
por lo que su requirente podra pedir su ampliacion, mejora o0 sustitucion
probando que la misma no cumple acabadamente con su funcion de
garantias, y el afectado sus sustitucion por otra menos gravosa, el
reemplazo de los bienes cautelados, por otros del mismo valor, o la

reduccion del monto por la que aquella fue trabada.

El deudor podra requerir la sustitucion de una medida cautelar por otra
que le resulte menos perjudicial, siempre que esta garantice
suficientemente el derecho del acreedor. Podra, asi mismo, pedir la
sustitucion por otros bienes del mismo valor, por la reducciéon del monto

por el cual la medida precautoria ha sido trabada, si correspondiere’®.

El deudor puede solicitar también la desacumulacién de algunas de las
medidas decretadas cuando fueren varias, pues como pauta genérica, las
medidas cautelares no deben causar perjuicios innecesarios, y siempre

que el afectado garantice efectivamente el derecho que se pretende

%8 MARTINEZ BOTOS, R., Op. Cit., P4g. 79-80.
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asegurar, esta legitimado para obtener su modificaciébn en los términos

expresados.

Vale decir que la sustitucion de una medida cautelar cabe a peticion del
deudor o del acreedor e incluso de oficio por el juez, si con ello se
garantiza la igualdad de los litigantes, y se evita, en sintesis un
innecesario dafio al sujeto pasivo, y en cualquier oportunidad al

proceso.'®®

Esta caracteristica, conectada hasta cierto punto con la provisionalidad ya
examinada, implica, por una parte, que el érgano judicial esta en todo
caso autorizado para establecer la clase de medida adecuada a las
circunstancia del caso y, por la otra que el sujeto activo y el sujeto pasivo
de la pretension tiene la posibilidad de peticionar, en cualquier momento

la modificacion de la medida decretada.

Es decir, es al Organo jurisdiccional a quien incumbe la evaluaciéon de
todas las circunstancias que el asunto presente para disponer lo
concerniente a medidas precautorias que mejor se ajusten a los valores,

atendiendo ademas a la mayor o menor verosimilitud del derecho.

Por lo tanto, partiendo de la directriz que concierne a la materia de las
medidas cautelares en torno a que las misma deben circunscribirse a sus
justos limites, sin ocasionar dafios innecesarios a la contraparte, y que
recepta esta norma, resulta potestativo del juzgador disponer una medida
distinta de la solicitada o limitarla, atendiendo a la importancia del derecho

cuya proteccion se persigue.**

3.8.7. Brevedad Procedimental

189 KIELMANNOVICH , Jorge L., Op. Cit., pag 47 y 48.
1% MARTINEZ BOTOS, R., Op Cit., P4g. 82, 83.
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El fundamento de esta rapidez se basa en la urgencia que se desprende
de la adopcion de medidas cautelares, en cuanto a su funcién de
asegurar; si nos hallaramos ante un procedimiento lento, largo y duradero
perderia su razon de ser la existencia y posibilidad de adopcion de las
mismas.

En consecuencia, si el proceso cautelar: “tiene su razén de ser en la
duracion de los otros dos procesos, no pueden concederse o denegarse
las medidas a través de un procedimiento complejo y largo, pues en este

caso su realizacion no tendria sentido”.

3.8.8 Delimitacion

La busqueda de unos caracteres que por resultar inherentes a toda
medida cautelar permitan diferenciar a estas de aquellas otras que no son
tales, ha sido, y sigue siendo todavia, una autentica constante en las ya
numerosas construcciones doctrinales surgidas en torno al andlisis de la

tutela cautelar.'®*

Y es que cualquier intento de aproximacion al estudio del régimen juridico
de las medidas cautelares tiene que partir de la individualizacion y del
andlisis de aquellas notas caracteristicas que, en todo caso y por el hecho
de ser consustanciales a las mismas, deben estar presentes en un
determinado instituto juridico para que pueda atribuirsele una naturaleza

cautelar.

Seran esas notas las que, en definitiva, permitiran al aplicador e interprete
del derecho, por un lado discernir cuando se encuentra frente a una

medida cautelar y cuando, por no concurrir dichos elementos

1 CALAMANDREI, quien dedica al respecto gran parte del capitulo “ Criteri per definizione dei
provvedimenti cautelari”. De su obra Introduccion a la Providencia Cautelar 2° Edicion, Madrid,
1998, P4g. 1-27. Y ultimamente CALDERON CUADRADO, M. Las Medidas Cautelares
Indeterminadas en el Proceso Civil, 1° Edicion, Madrid, 1992. P4g. 33-40.
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identificadores, el instituto juridico analizado alberga una naturaleza
diferente; y por otro lado, una vez atribuida a una determinada medida
naturaleza juridica cautelar, la existencia de lagunas legales en su
regulacion permitira ser colmada acudiendo al régimen general de las
medidas cautelares al que aquella pertenezca, lo que adquiere especial
relevancia en aquellos ambitos procesales donde, como sucede en el que
aguel se analiza, el régimen juridico es escaso, y en todo caso,

insuficiente. %

Para BALAGER, enuncia las siguientes caracteristicas de las medidas
cautelares:

a) Se ordenan sin oir previamente a la parte contraria (“INAUDITA
PARTE”). El juez funda su decisién en los hechos que afirma y acredita
sumariamente el peticionario; por ello, y a fin de preservar la igualdad de
los litigantes se exige que aquel de una “Contracautela” para garantizar el
pago de los dafios y perjuicios que pudiese causar a su contraria por
haber obtenido la medida abusando o excediéndose en el derecho que la

ley le otorga.

b) Son Provisionales. Una vez ordenadas, el juez, mediante recurso de
reposicién y al oir la contraria, pueden revocar su desicién; lo mismo
puede hacer la camara de apelaciones si al afectado recurre por
apelaciéon. También puede ser modificada la medida o deja sin efecto en
cualguier momento del proceso si cambian las circunstancias que se
tuvieron en cuenta al decretarla. A la inversa, la denegatoria no impone
gue se la decrete posteriormente si varian los hechos o se completan los

requisitos para su precedencia.

1921 a importancia de la naturaleza juridica en la doble vertiente de integracién de lagunas y de
distincion con institutos afines, es destacada también por CALDERON CUADRADO, M., Las
Medidas Cautelares Indeterminadas en el Proceso Civil, 1° Edicion, Madrid, 1992. P4g. 28- 29.
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Para reiterarla o requerir su modificacion o cesacion debe justificase que
a variado la situacion de hecho existente en el momento que le fue
denegada o dispuesta, pero el pedido no debe fundarse en error inicial de
la decision, pues en tal caso el peticionario debio recurrir en el momento
oportuno.

c) Son Accesorias. En principio no tienen un fin en si mismo. Si fueran
ordenadas y hecho efectivas antes del proceso principal y se trata de
obligaciones exigibles, la demanda debe interponerse en el plazo de diez
dias a contar desde su traba, caso contrario se produce la caducidad de
pleno derecho de medidas cautelar.'*?

3.8.9. Jurisdicionalidad

Como es sabido las medidas cautelares tienden a asegurar la efectividad
practica de la sentencia que, decidiendo sobre el fondo del litigio pongan
fin al proceso, por lo tanto mas que en el interés de los sujetos privados,
las medidas cautelares estan previstas en el interés de la administracion
de justicia, de la que garantiza su buen funcionamiento y su buen

nombre.

Como sostuviera en su dia CALAMDREI las medidas cautelares miran
‘como las medidas que el derecho inglés comprende bajo la
denominacion de: comtempt of court, a salvaguardar el imperio uidicis,
O0sea a impedir que la soberania del estado en su mas alta expresion que
es aquella de la justicia, se reduzca a ser un tardia e inatil expresion
verbal, una vana ostentacion de lentos mecanismos destinados como la

guardia de la opera bufa, a llegar siempre demasiado tarde.

Siendo esta la finalidad de las medidas cautelares no puede extraiar que
la jurisdicionalidad aparezca como una de las notas que la caracterizan.

Ademas de la adopcion de las medidas cautelares, en cuanto implica un

1% MARTINEZ BOTOS, R., Op. Cit. P4g. 6.
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juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, constituye una potestad claramente
jurisdiccional y por lo tanto, se encuentra reservada con caracter
exclusivo a aquellos érganos que tienen encomendado su ejercicio. *%*
De este modo, no solo los juzgado y tribunales integrantes del poder
judicial estardn  habilidades para acordar medidas cautelares que
aseguren la eficacia practica de sus sentencias; también otros 6rganos
jurisdiccionales situados fuera del mismo, pero ejercientes igualmente de
la potestad jurisdiccional, podran al menos potencialmente tales
medidas. T

al es el caso de los denominados tribunales especiales, entre los que por
lo aqui interesa se encuentra incluido el tribunal constitucional.

Si a ello se une el hecho de que, dada la vigencia de la nota de
instrumentalidad, las medidas cautelares se adoptan en un verdadero
proceso, no cabe duda alguna que también la jurisdicionalidad es una

caracteristica comun a las medidas cautelares.*®®

3.9 PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Para que el 6rgano jurisdiccional pueda adoptar una medida cautelar
solicitada por la parte actora de un proceso principal, es necesario que

concurran ciertas condiciones o presupuestos que son:

3.9.1. Situacion Juridica Cautelable
Para poder ejercer la tutela cautelar a través de las medidas cautelares
correspondientes se hard necesario el determinar la situacion juridica

cautelable. Y esta situacion juridica que va a ser objeto de cautela vendra

1% SERRA DOMINGUEZ, M, Teoria General del Derecho, editorial Universidad, Madrid, 2003
Pag. 19-20.

1% CHINCHILLA MARIN, C, La Tutela Cautelar en la Nueva Justicia Administrativa, 12 edicion,
Madrid, 1991, Pag. 27.
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determinada necesariamente por el tipo de pretensibn que se esta
ejercitando en el proceso principal.

3.9.2 Apariencia de Buen Derecho (fumus boni iuris)

Para obtener una sentencia favorable exige la conviccién judicial de la
existencia cierta del mismo; es el desarrollo del proceso el que va a
permitir a su término transformar en su caso, la simple afirmacién en
certeza. Por tal motivo se regulan las medidas cautelares, con el objeto de
asegurar anticipadamente los efectos de la sentencia, pero para su
adopcién se exige por regla general, que el solicitante acredite el derecho
en base al cual tienda su pretension, es decir, que cuando el solicitante al
pedir la concesion de una medida cautelar lo hace afirmando que se
encuentra en presencia de unas situacién juridica cautelable, sin
embargo, la resolucion estimando dicha pretension se va a basar no en la
certeza sino en la apariencia, en la verosimil existencia del derecho

alegado.*®

Este presupuesto determina la necesidad de que exista un cierto juicio
positivo por parte del juez de que el resultado del proceso principal sera
probablemente favorable al actor, y ello por cuanto la medida cautelar va
a suponer una injerencia clara en el ambito de la esfera juridica del

demandado.

Pero este presupuesto, no puede en absoluto, suponer que tan solo se
va a adoptar la medida cuando se tenga convencimiento absoluto de que
se va a estimar la pretension del actor, dado que ello implicaria la
actividad probatoria encaminada a lograr el convencimiento del érgano
jurisdiccional a cerca de la concurrencia de todos los presupuestos

necesarios para adoptar dicha resolucion. Implica por tanto una mera

1% cALDERON CUADRADO, Maria P., Las Medidas Cautelares Indeterminadas en el Proceso
Civil, Editorial Civitas, Espafia, 1992, P4g. 127-129.
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probabilidad de este presupuesto, o que conlleva la aparicion de esta

situacion juridica necesaria de cautela.

Este presupuesto determina la necesidad de que exista un cierto juicio
positivo por parte del juez de que el resultado del proceso principal sera
probablemente favorable al actor, y ello por cuanto la medida cautelar va
a suponer una injerencia clara en el ambito de la esfera juridica del
demandado. Pero este presupuesto, no puede en absoluto, suponer que
tan solo se va a adoptar la medida cuando se tenga convencimiento
absoluto de que se va a estimar la pretensién del actor, dado que ello
implicaria la actividad probatoria encaminada a lograr el convencimiento
del drgano jurisdiccional a cerca de la concurrencia de todos los
presupuestos necesarios para adoptar dicha resolucién. Implica por tanto
una mera probabilidad de este presupuesto, lo que conlleva la aparicion

de esta situacion juridica necesaria de cautela.

3.9.3 Peligro en la Demora

La procedencia de las medidas cautelares se halla condicionada también
a que el interesado acredite el peligro en la demora, esto es, la pro
validad de que la tutela juridica definitiva que la actora aguarda pueda
frustrarse en los hechos, porque, a raiz del transcurso del tiempo, los
efectos del fallo final resulten practicamente inoperantes, de acuerdo al
juicio objetivo de una persona razonable, o por la propia actitud de la

parte contraria®®’.

En este sentido ensefia CHIOVENDA que se trata del “temor de un dafio
juridico, o un posible derecho™.
En materias que conciernen al Derecho Publico, se sostiene, como se ha

dicho, que debe agregarse a los requisitos usualmente exigidos para la

97 |bidem, Pag. 132.
1% MARTINEZ BOTOS, R., Op. Cit. Pag. 12.
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admision de una medida cautelar, la comprobacion de que el peligro en la
demora se irreparable en consideracion ineludible al interés publico
comprometido en la litis, pues frente a la disyuntiva de tener que optar
entre el interés, de los potenciales afectados y el interés publico, debe
primar el interés general, asi, por ejemplo, cuando se trata de la
suspensién de una obra publica, criterio que, por nuestra parte, no
compartimos con la generalidad que se predica, por consideraciones que

atafien la igualdad de las personas frente a la ley y el proceso.*®

A través de el se pretende afirmar la necesidad de que las medidas
cautelares se adopten cuando haya un riesgo que amenace la efectividad

del proceso y de la sentencia. Los riesgos pueden ser:

1. Riesgos que amenazarian a la posibilidad practica de la efectividad de
una sentencia en sentido genérico, es decir, por colocarse el
demandado en situacion de insolvencia. Se trata de aquellos
supuestos en los que o bien directamente se ha interpuesto una
pretension pecuniaria o bien ante la imposibilidad de cumplir con la
ejecucion especifica esta va a convertirse en una obligacion
pecuniaria. En ambos casos el riesgo de insolvencia supondria un

claro riesgo de imposibilitar la efectividad de la sentencia.

2. Riesgos que amenazarian la efectividad de la sentencia en el
supuesto de una ejecucion especifica. En el caso de que se tratara de
entregar una determinada cosa mueble. Si se hallare dicha cosa
mueble por no haber adoptado la correspondiente cautela a lo largo
del proceso principal, se tendria que convertir la ejecucién especifica

en una ejecucion dineraria.

199 Ibidem, pag 52 y 53.
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3. Riesgos que amenazaran la in efectividad de la ejecucion en cuanto
que de no adoptarse las medidas cautelares correspondientes,
transcurriria el tiempo y llegado el momento de la ejecucion de la
sentencia que ha acogido la pretension del actor, este podria
encontrarse con una situacion irreversible. Asi, por ejemplo la venta
de una partida de productos en el mercado y su correspondiente
adquisicion por particulares va a suponer una dificultad de
reestablecer la situacion al momento anterior por cuanto dificilmente
se podran obtener los productos vendidos a los particulares. Podria
pensarse también en una difusion de informacién, en relacién con una
determinada empresa, que difiere de la realidad; en estos casos la
rectificacion tardia va a suponer unas perdidas al solicitante que,

posteriormente, no podran ser salvadas con la sentencia.

4. Riesgos que amenazan la nulidad practica de los efectos no ejecutivos
de la sentencia, por ejemplo, la estimacion de una pretension
declarativa de dominio deviene inutil, porque en el desarrollo del
proceso, el titular registral ha vendido el inmueble a un tercero de
buena fe y este lo ha inscrito a su favor.

Las formas de manifestarse este presupuesto son diversas. Asi en
unos casos el presupuesto no se expresa en la norma sino que forma
parte de la ratio iuris de la norma que establece la medida cautelar
(como ocurre con la anotacion preventiva de la demanda); en otros
supuestos se desprende claramente de la norma incluso con
circunstancias de peligro expresadas por la norma o mediante otras
circunstancias que deben ser valoradas por el juez a efectos de la
existencia o no de tal peligro, por ejemplo, cuado existe motivo
racional para creer que se ocultaran o malbarataran los bienes en

darfio de los acreedores®® .

20 GAMERO CASADO, E., Op Cit., 102.
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3.9.4Prestacién de Fianza por el Solicitante

Desde que el proveimiento de las medidas cautelares se realiza, en lineas
generales, sin previa audiencia de la parte afectada, se prevé por la ley,
ademas, se los ya vistos presupuestos de admisibilidad, uno de
ejecutabilidad de las medidas cautelares, en la especie, el otorgamiento
de una adecuada contracautela, real, personal o juratoria por cuenta de
su solicitante, para responder por los dafios que podria originar su traba
en caso de habérsela requerido excediéndose o abusandose del mismo,
incluso por las costas generadas por su produccién y que como tal es un
recaudo previo a la ejecucion de la cautela dispuesta.

Como regla general se establece que el que pretenda la adopcién de una
medida cautelar y asi lo obtenga, debera presentar fianza suficiente para
responder, en su caso, de los posibles dafos y perjuicios que puedan
ocasionarse al demandado si, con posterioridad, se pone de manifiesto

gue la medida carecia de fundamento y es, por ello, revocada.

En relacion a la misma hay que afirmar que el derecho a la justicia
gratuita no exime de la prestacion de esta fianza, como presupuesto para
la adopcion de las medidas cautelares. La exencién supondria una

importante lesién en el interés privado del sujeto pasivo de la medida.

BALAGERZOl, en su obra:"Las Medidas Cautelares”; solo menciona dos
presupuestos las cuales son:

1) Verosimilitud del Derecho. Este es un presupuesto basico; no se trata
de la certeza absoluta sino de la apariencia de ese derecho ( fumus bonis
iuris: humo de buen derecho). El peticionario tiene la carga de acreditar,
sin control de su contraria, que existe un alto grado de probabilidad de
que la sentencia definitiva que se dicte oportunamente reconocera el

derecho que funda su pretension. En ciertos supuestos, la accién u

2L BALAGER, Cesar A. Op. Cit., Pag. 13.
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omision de las partes en el proceso permite presumir que el derecho de

su contraria es verosimil.

2) Peligro en la de mora. Sefala el interés juridico del peticionario;
constituye la razén de ser de estas medidas. En las obligaciones de dar
sumas de dinero, el peligro esta en la eventual insolvencia en que puede
caer el deudor; en la peticion de condena a dar una cosa, el temor seria
gue el demandado disponga de la misma.

El peligro puede resultar de la propia cosa a cautelar, cuya guarda o
conservacion se requiere para asegurar el resultado de la sentencia

definitiva?°?.

3.10 CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Las medidas cautelares pueden clasificarse segun su finalidad en dos

grandes grupos®®.

Por un lado, estan las que tienen por objeto la tutela de la integridad o
valor econémico de los bienes, entendida esta expresion en sentido
amplio, que a su vez pueden dividirse en medidas para garantizar la
ejecucion forzada, el mantenimiento de un determinado estado de hecho

o de derecho, o0 ya para otorgar publicidad al litigio.

Por otro lado, se hallan las medidas que tienen por objeto la tutela de la
integridad fisica o0 moral de las personas y la satisfaccibn de sus

necesidades urgentes.

Por sus efectos, en cambio, pueden clasificarse en medidas cautelares

conservativas, en el sentido que apuntan a mantener los estados de

292 |hidem, Pag. 15-16.
28 BARONA VILAR, S., Op. Cit., Pag. 24
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hecho o de derechos vigentes, al momento que se las solicitan, en
medidas cautelares innovativas, vale decir aquellas que compartan
contrariamente la modificacion de aquellas, verbigracia la pretension de

fijacion de alimentos provisorios, la exclusion del hogar conyugal, etc.

Una medida cautelar puede producir ambos efectos; asi por ejemplo la
medida de innovar, “conservativa” verbigracia respecto de un régimen de
visitas pactados, o “innovativas” en torno a la fijacion de un nuevo

provisorio.

Segun, la forma en que se encuentran reguladas en los ordenamientos
procesales, cabe hablar de medidas cautelares nominadas, asi, el
embargo preventivo, la anotacion de litis, la inhibicion general de bienes,
la intervencion judicial en su modalidad de recaudacion e informacion, la
medida de no innovar, etc., y de medidas cautelares genéricas esto es las
gue no contempladas especificamente por la ley procesal, asi como la

prohibicion de innovar®®.

ALSINA, clasifica las medidas cautelares atendiendo a su finalidad.
Conforme a este criterio menciona las conservatorias de prueba, las que
aseguran el resultado de la ejecucion forzada (embargo preventivo,
inhibicién, anotacion de la litis, e intervencion judicial), aquellas sin las
cuales podria resultar un dafio irreparable (separacion de los conyuges,

alimentos provisorios y prohibicién de innovar)

Dentro las medidas cautelares se incluyen las cauciones, comprendiendo
en ellas no solo a las que se exigen para obtener la ejecucidn provisoria
de un acto, sino también las que deben prestarse a un titulo de

contracautela®®,

2 SERRA DOMINGUEZ, M, Op. Cit., 28-29
2% BALAGER, Cesar A. Op. Cit., P4g. 16.
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COLOMBO, las clasifica segun seis puntos totalmente diversos que
remiten a sus condiciones de procedibilidad (de peligro abstracto y de
peligro concreto), al destino de su efecto juridico, a su vinculacién en
cuanto a la promocion del proceso principal, a su voluntariedad y a su

fuente.

PODETTI, por su parte, formula una primera clasificacion sobre la base de
la materia de la medida de que se trate (bienes, pruebas y personas) y
luego la integra con otra que se hace cargo de la finalidad de la cautela,
con la cual se obtienen tres géneros, dos de los cuales comprenden dos

especies.

Medidas Cautelares Nominadas: se refiere a la existencia de normas que
en forma clara y precisa regulan la existencia de las medidas cautelares.

Medidas Cautelares Innominadas: Se refiere a que el legislador no ha
dispuesto en forma clara y precisa la existencia de los instrumentos a los

cuales les da el caracter de tales.

3.11 EFECTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Podemos distinguir, atendiendo a las distintas medidas cautelares, tres

tipos de efectos:

3.11.1. Efectos de Aseguramiento

Estos efectos responden a la teorfa clasica de las medidas cautelares®®
y suponen, como su propio nombre indica, un aseguramiento de la
situacion, de tal modo que, cuando llegue el momento procesal oportuno
para hacer efectiva la sentencia del proceso principal, pueda realmente
hacerlo, supuestos tipicos de estas medidas cautelares son el embargo

preventivo (que produce la sujecion de determinados bienes a la

2% CARRERAS, Joan P., Op. Cit., Pag. 32.
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ejecucion futura, garantizandola ésta) o la anotacion preventiva de

demanda.

Estas medidas cautelares con este efecto de aseguramiento no conllevan
una satisfaccion adelantada de la pretension deducida en el proceso, sino
gue obedecen a esta idea de aseguramiento para garantizar la efectividad

de la sentencia.?’’

3.11.2. Efectos de Conservacién pero no de Simple Aseguramiento

Se trata de preservar mediante estas medidas el statu quo previo al
conflicto, trascendiéndose, sin embargo, el mero efecto de
aseguramiento, dado que esa situacion que se preserva pudiera suponer

asimismo la satisfaccién de derechos e intereses de las partes.

3.11.3 Efectos Innovativos y Anticipativos de la Satisfaccion de la
Pretension

A través, de estas medidas de las que se predican los efectos aqui
apuntados aun damos un paso mas, por cuanto se produce la
satisfaccion clara de la pretensibn antes de que sea resuelta la
pretensién en el proceso principal mediante sentencia. Piénsese en los

alimentos provisionales en el proceso de filiacion.

Cuando se dicte sentencia estimando la pretension del actor en cuando
al reconocimiento de la filiacién y el derecho derivado de la misma recibir
alimentos, el actor ya habra satisfecho ese derecho a través de la medida
cautelar, que le permite estar percibiendo dichos alimentos mientras se

esta tramitando el proceso.

27 ORTELLS RAMOS, M, Derecho Jurisdiccional, 22 edicion, editorial Alfa, Barcelona, 1986,
P4g. 268.
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La realidad demuestra que existen supuestos, como el descrito, en el que
la medida cautelar anticipativa de la satisfaccibn responde a un
fundamento evidente, cual es la tardanza en la tutela declarativa que lleva
a que, de no existir las mismas, se podria producir una verdadera

situacion injusta.?®

3.12. PARTES

3.12.1. Instancia de Parte

Las medidas cautelares solo podran adoptarse a instancia de parte, y ello
no es sino manifestacion de la vigencia del principio dispositivo en el

proceso civil.

3.12.2. Capacidad

Nos remitimos a las normas sobre la capacidad de las partes en el
proceso declarativo, por cuanto no existe especialidad alguna respecto de
la capacidad de las partes al solicitar las medidas cautelares. Por tanto
quien tenga capacidad para acceder al proceso principal y para oponerse
al mismo, la tendr4d también para solicitar y resistir la adopcion de una

medida cautelar.

3.12.3. Legitimacion Activa y Pasiva
Las personas legitimadas activa y pasivamente para solicitar y para
soportar la adopcion de una medida cautelar en estos procesos, no seran

sino aquellas que participan en el proceso principal.

Pero, partiendo de esta premisa, sera necesario que tengamos en cuenta
ademas que, para poder estar legitimado activamente para solicitar la

tutela cautelar, sera necesario el acreditamiento documental de la

2% MARQUEZ DE LA ENSENADA, L, Las Medidas Cautelares, Consejo General del Poder
Judicial, editorial Universal, Madrid, 1993 P4g., 26 - 28.
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situacién juridica cautelable, que ponga de manifiesto no solo la
existencia objetiva de la situacion sino que ademas se desprenda de ese
acreditamiento de ese acreditamiento (documento o principio de prueba

por escrito), la atribucion subjetiva de su titularidad activa y pasiva.

3.12.4 Terceros

Quizas el unico problema sin resolver seria el de si es posible que un
tercero pudiera tomar parte en la tutela cautelar en relacion con un
proceso principal del que €l no es parte (es decir, ni es demandante ni es
demandado en el proceso principal).

A pesar de no ser parte en ese proceso principal puede afectado por la
adopcién de una medida cautelar en ese proceso. El tercero interesado
en el proceso principal va a poder intervenir a travées de dos
manifestaciones del proceso con pluralidad de partes, cuales son la

intervencion litisconsocial y la intervencion adhesiva simple.

A través de la primera un tercero que no es parte en el proceso, va a
solicitar el acceso al proceso en base a un interés en el pleito, que se

asienta en la afirmacién de la cotitularidad

Siendo, a través de la intervencion adhesiva simple el tercero también
pretende acceder al proceso pero, en este caso, falta el interés basado
en la cotitularidad de la relacién juridico material puesta en juego en el
proceso; el fundamento de esa intervencién se basa en que el tercero es
titular de una relacion juridico material, que es distinta de la principal, pero
gue se va a ver afectada por la resolucién del pleito principal, en tanto en
cuanto la decisién va a ser hecho constitutivo, impeditivo, o extintivo de su

relacion.?®°

299 |bidem, Pag. 29-31.
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Si el tercero accede al proceso por cualquiera de estas dos vias, puede
también tomar parte en el proceso cautelar, bien solicitando la adopcion
de una medida cautelar, bien su modificacion, alzamiento, o bien su
oposicion. Pero solo podra intervenir en materia cautelar en la medida en
que, a través de las formas procesales citadas, deja de ser tercero para

convertirse en parte dentro del proceso. *°

3.12. 5 Procedimiento

No se trata, al estudiar esta actividad procedimental cautelar, de
desarrollar todos y cada uno de los actos que se van a realizar en el
proceso cautelar. Entendemos que llevaria a fijar unas normas que
continuamente irian perdiendo su caracter de generalidad para
convertirse en excepcionalidad. Vamos a exponer algunas cuestiones que

pueden llegar a suscitarse con caracter general:

a) Solicitud

Anteriormente sefialamos la vigencia del principio dispositivo en el
proceso cautelar y, por tanto, la necesidad de que este procedimiento
tenga, como primer acto, el de la solicitud de la adopcion de las medida.
Como quiera que ya hemos hecho referencia a los distintos momentos en
que pueden adoptarse las medidas cautelares, vamos ahora a
determinar plazo para la solicitud de las mismas, no sin antes apuntar que
la urgencia que acompafia normalmente a ciertas actuaciones en la regla
general de que los actos procesales deben de realizarse en dias y horas
hébiles.

Si la solicitud de las medidas cautelares se realiza antes de ser
interpuesta la demanda principal, en este supuesto el plazo establecido lo

es para interponer la demanda principal.

219 CARRERAS, Joan P., Op. Cit., Pag. 42.
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Presentada la demanda principal puede solicitarse la adopcion de las
medidas cautelares, bien en la propia demanda o bien posteriormente, ya
durante la tramitacién del procedimiento o incluso finalizado éste en fase

de recursos.

Incluso es posible en algunos casos que se adopten medidas cautelares
durante la tramitacion del proceso de ejecucion, aunque no se esta la
regla general, dado que lo normal en estos casos sera que se adopten

medidas ejecutivas®’.

En cuanto a la forma y contenidote la solicitud hay que tener en cuenta
que si se solicita la medida cautelar en cualquiera de los momentos
posibles, el objeto de dicha solicitud es distinto del objeto principal. Asi,
una cosa es la pretensién principal y otra distinta la medida cautelar que

trate de garantizar la eficacia del proceso misma.

En ocasiones la adopcion de la medida cautelar puede suponer una
anticipacion de los efectos de la sentencia final del proceso, en cuyo caso
podria haber identificacién entre la adopcion de la medida cautelar y la

estimacion de la pretensién ejercitada en la demanda.

Si la medida cautelar se solicita antes de la interposicion de la demanda,
deberad de identificarse claramente a los sujetos activos y pasivo, el
organo al que se dirige el escrito, debera contener una fundamentacion
de por que se solicitan las medidas, porque antes de la iniciacién del
proceso, y naturalmente, debera de contener el petitorio, en el que con
claridad y precision se determinen las medidas cautelares que quiere la
parte solicitante sean adoptadas por el 6rgano jurisdiccional; sin olvidar

la necesidad de la fecha y la firma en la que el escrito se presenta.

2 MARQUEZ DE LA ENSENADA, L, Op. Cit. 34-35.
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Si la medida cautelar se solicita con la demanda, lo normal es que lo sea
mediante, “otrosi digo”, en el que habra que fundamentar los
presupuestos de la misma, necesarios para adoptar cada una de las
medidas cautelares; los demas requisitos formales se cumpliran en el

escrito de la demanda.

b) Contradiccion

El principio de contradiccion, ademas de instrumento técnico eficaz para
garantizar la exacta aplicacion de la ley y la imparcialidad del juzgador, es
derecho fundamental de todo ciudadano que interviene en un proceso,
manifestacion del articulo 11 de la Constitucién de la Republica. Por ello,
también cuando se trata de adoptar una medida cautelar, que va a
suponer un gravamen o una limitacién en la persona o bien de una de las

partes, es necesario la contradiccion?*.

Partiendo de esta premisa basica, ha de existir audiencia de la parte
contraria. Pero lo que ya no es tan evidente es que la parte que va a
soportar la medida deba ser oida previamente a la concesién de la
misma, dado el factor “sorpresa” va a contribuir a garantizar mas la
funcién de las medidas cautelares, imponiéndose con ello que el sujeto
pasivo de la medida pueda actuar de tal manera que haga ineficaces las

mismas.

En todo caso el problema que se plantea es el de determinar si es 0 no
obligatoria la contradiccion previa para adoptar, como regla general, las
medidas cautelares. Dos son las posibles interpretaciones

a) Considerar como obligatoria la contradiccién previa.

b) Considerar como discrecional al érgano jurisdiccional la

contradiccion previa.

212 pefia Freire, A., Las medidas cautelares: Parte Especial, 12 edicién, Editorial Trotta, Madrid,
1999, Pag. 77.
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La segunda solucion supondria la posibilidad de la denominada
contradiccion diferida, dado que se oiria a la parte contraria después de
haberse adoptado la medida cautelar, en cuanto llevaria implicita la
adopcién de la misma “por sorpresa”, pero supondria también una

inseguridad evidente para el que la va a soportar.

Cuando nos encontremos ante la regla general de adoptar la medida
cautelar con contradiccion previa obligatoria de la parte contraria, tras la
solicitud de la medida cautelar por el legitimado activo, deberd darse
traslado de la misma al demandado y tras él se procedera a un tramite de
comparecencia, en el que se oird a las partes, especialmente al
demandado, el cual podra formular cuanto desee en oposicion a la
solicitud del actor, basicamente aquella que va referida a la falta de
presupuestos de la medida cautelar, a la suficiencia del acreditamiento
documental..., e incluso podra solicitar el demandado que se sustituya la

medida cautelar por la prestacion de una fianza.

En el supuesto especial del peligro grave e inminente las medidas
cautelares se adoptan sin dar traslado a la parte contraria, lo que significa
gue la contradiccion en estos casos no es previa sino diferida, con
posibilidad, una vez adoptada la medida cautelar, de plantear los medios

de impugnacién correspondiente contra la decisién jurisdiccional®®.

c) Tramitacion Preferente.

La adopcion de las medidas cautelares va a suponer normalmente la
tramitacion de un procedimiento breve al que habra de darse, segun
podemos desprender de los preceptos reguladores de las medidas

cautelares, un caracter preferente.

213 |bidem, Pag. 79.
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En realidad vamos a encontrarnos muchos supuestos en los que nada
se dice de dicha tramitacion preferente, pero se desprende, por asi
decirlo, de propio espiritu de la ley. Y existen supuestos en los que
expresamente se hace mencion de esta tramitacion preferente en el

procedimiento para la adopcion de la medida cautelar.

d) Prueba

En realidad no puede hablarse efectivamente de procedimiento
probatorio, por cuanto dada la tramitacion preferente para adoptar las
medidas cautelares, y dada la rapidez de los mismos, no estamos ante

una fase probatoria en su estricto sentido®*.

Sin embargo se trata de una posibilidad de adoptar documentos que
acrediten la justificacion de la medida, o la no justificacion en los

supuestos en que exista contradiccion previa obligatoria.

Si lo légico es que el actor presente el acreditamiento o el principio de
prueba por escrito para que se adopte la medida cautelar, también, en el
caso de que se produzca la contradiccion del demandado, este
presentara junto con sus alegaciones la prueba acreditamiento que
estime conveniente para derribar el presupuesto del peligro en la demora

y la suficiencia de fianza.?*

214 CALDERON CUADRADO, M., Op. Cit., Pag. 163.
213 |bidem, P4g. 166.
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CAPITULO IV
LA VULNERACION DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL
PROCEDIMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES TRIBUTARIAS

4.1 VULNERACION

Al realizar un andlisis exhaustivo de la vulneracion de la presuncion de
inocencia en el procedimiento de las medidas cautelares tributarias. Se
debe partir del significado de vulneracién, proveniente del latin vulneratio
onis; es decir, un quebrantamiento de un precepto legal. Dafios,

perjuicios, herir.?*

Vulneracion: accion o efecto de vulnerar. Lesién, pese a la defensa

material opuesta. Impacto positivo en la persona o cosa.”’

Vulnerable: susceptible de herida o lesion; por tanto, todo hombre o
mujer, moralmente, quien, por su antecedentes poco ejemplares, puede
ser objeto de censura que lo incapaciten para el ejercicio de ciertos
cargos o0 que resulta blancos de las criticas, ante la opinién publica, si

pretende competir con los moralmente sanos.

La vulneracion en el aspecto tributario es una accién que puede 0 no.
Cometer la administracion tributaria cuando quebranta una ley o
apegandose a ley violentan derechos constitucionalmente reconocidos al
contribuyente, ya que esa ley que aplica el funcionario publico a adolece

de vicios de inconstitucionalidad?.

28 DE SANTOS, Victor, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas Sociales y Economia, 3
Edicidn, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2005, Pag. 973.

217 CABANELAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VIII, 21
Edicidn, Editorial, Heliasta, Buenos Aires, 2006, Pag. 448.

218 Definiendo el Codigo Tributario, Art. 38 como contribuyente “quienes realizan o respecto de
los cuales se verifica el hecho generador de la obligacion tributaria”. Con respecto a las
obligaciones, se regula lo siguiente: “Los contribuyentes estan obligados al pago de los tributos y
al cumplimiento de las obligaciones formales establecidas por este Cddigo o por las Leyes
tributarias respectivas, asi como al pago de las multas e intereses a que haya lugar”. Art. 39 C.T.
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4.2 LA VIOLACION DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA
APLICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES QUE ESTABLECE EL
CODIGO TRIBUTARIO VIGENTE.

De acuerdo a lo establecido en los articulos 176, 177, 178, del Cddigo
Tributario®®, establece cuales son las medidas precautorias aplicables
en los procesos de fiscalizacion, inspeccion e investigacion y control

ejecutados por la Administracion Tributaria.

El articulo 12 inc. 1° de la Constitucion de la Republica, que literalmente
establece: "Toda persona a quien se impute un delito, se presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en
juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias

para su defensa."

Asi mismo, el principio de presuncién de inocencia se encuentra regulado
en instrumentos internacionales tales como: articulo 11 de la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos, articulo 14.2 de el Pacto

219 «gp ejercicio de las facultades de fiscalizacidn, inspeccion, investigacién y control, con el fin
de garantizar el interés del Fisco en lo que concierne a la percepcion oportuna e integra de los
tributos, al igual que para prevenir un perjuicio eventual del mismo, la Administracion Tributaria
podré solicitar a través del Fiscal General de la Republica, al juez correspondiente las siguientes
medidas precautorias, segun resulten apropiadas a las circunstancias del caso: El allanamiento y
registro de las oficinas, establecimientos de comercio, imprentas, locales, consultorios, domicilios
particulares, bodegas, lugares de produccion, transporte o comercializacion o sitios analogos, a
efecto de realizar secuestro de documentacion, libros y registros contables, especiales o relativos al
Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios que constituyan
elementos de prueba Utiles para llevar a cabo el proceso de fiscalizacion, inspeccién, investigacion
y control... La documentacién, libros y registros secuestrados quedaran a la orden del juez que
autorizd la ejecucion de las medidas precautorias; la Administracion Tributaria, podrd examinar y
obtener las pruebas respectivas previa autorizacion del juez. Concluido el examen y recabadas que
fueran las pruebas, se solicitara al Juez, a través del Fiscal General de la Republica que sean
devueltas al sujeto que se le aplicaron las medidas precautorias”. Art.176 C.T.
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Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; articulo 8.2 de la

Convencién Americana de Derechos Humanos?2°

En consideracion la Sala de lo Constitucional, se ha expresado o
siguiente: “En cuanto a la violacion de la presuncion de inocencia y de la
Normativa Internacional referente a la presuncidn de inocencia de una
persona, que aun cuando se haya decretado la medida cautelar de la
detencién provisional, la presuncién de inocencia se mantiene hasta la
pronunciacion de la sentencia definitiva, y esa restriccion a la libertad es
por razones de seguridad en el proceso, sin que el juicio sea previo. No
dejando por fuera el presupuesto del periculum in mora, de acuerdo a la
naturaleza del delito”?**

Asi, de la presuncion de inocencia puede decirse que es el concepto
fundamental en torno al cual se construye el modelo del proceso penal;
por ello ha sido entendida como garantia basica del mismo. Desde esta
perspectiva, la presuncion de inocencia constituye un limite al legislador
frente a la configuracibn de normas penales que impliquen una
presuncion de culpabilidad, una condena anticipada y que conlleven para

el imputado la carga de probar su inocencia.

Por otro lado, al entender la presuncién de inocencia como regla de
tratamiento del imputado durante el proceso penal, se parte de la idea de
que el inculpado es inocente y por tanto deben reducirse al minimo la
imposicion de medidas restrictivas de derechos durante la tramitacion del

220 “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad las siguientes garantias: Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por un
traductor o interprete; Comunicacién previa de su acusacion; Medios adecuados para la
preparacion de su defensa; Derecho a ser asistido por un defensor por parte del Estado; Derecho
a no ser obligado a declarar contra si mismo; Derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior; Ser absuelto por por una sentencia firme y no ser juzgado dos veces por la misma
causa; y en el caso de juicio penal deberd ser publico”. Art. 8.1 Convencion Americana de
Derechos Humanos.

221 SENTENCIA, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ref.250-98 con fecha
09/06/98.
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proceso penal, a fin de que éstas no se conviertan en penas anticipadas

para el procesado.

En este sentido, la presuncién de inocencia tendria una especial
incidencia en el ambito de las medidas cautelares, siendo compatible con
las mismas siempre que éstas se impongan por medio de una resolucion
motivada, en la que se establezca la necesidad de estas y que quede de
manifiesto la finalidad perseguida, esto es la de aseguramiento de los
fines del proceso.

Asi mismo, la presuncién de inocencia puede ser entendida como regla
de juicio del proceso, regla que se refiere a que la prueba completa sobre
la culpabilidad debe ser suministrada por la acusacién ya que siendo la
presuncion de inocencia un status juridico del que goza una persona es
totalmente indispensable que el acusador en virtud del principio de
necesidad de la prueba tenga la obligacion de aportar la prueba que
acredita su pretension, de tal forma sino aporta la prueba o la acredita de
forma insuficiente para determinar la certeza de la conducta atribuida del
procesado debe de imponerse la absolucién ante la existencia de dudas

sobre la culpabilidad del imputado?®.

222 “De o anterior se deduce que toda condena debe ir precedida de lo que esta Sala ha dado en

denominar minima actividad probatoria, las que deben de merecer el concepto juridico de prueba
y ser constitucionalmente legitimas; sin perder de vista, claro esta, que no existe nunca carga del
acusado sobre la prueba de su inocencia o de la no participacion en los hechos que se le atribuyen.
En razén de ello es que las presunciones legales de culpabilidad son inconstitucionales, ya que al
establecer los presupuestos por medio de los cuales se atribuye a una persona la culpabilidad de un
hecho delictivo, se traslada la carga de la prueba de manera ilegitima al inculpado, obligandolo a
que asuma una defensa activa dentro del proceso penal, lo que sin lugar a dudas debe ser realizado
por la parte acusadora, en virtud de ser ella quien debe probar la imputacion. No obstante lo
expuesto, esta Sala ha considerado, que no existe vulneracion a la presuncién de inocencia cuando
la utilizacion de presunciones de culpabilidad se acompafia de una minima actividad probatoria en
la que se deje de manifiesto que la resolucion dictada por el juez no obedece en exclusiva a lo
mandado por el legislador, sino a elementos objetivos que lo llevan a considerar que una persona
es con probabilidad autor o participe de un hecho delictivo o en su caso culpable de la realizacion
del mismo”; es asi que en la sentencia de amparo numero 317/ 318/ 410/ 412 Ac. de fecha
26/08/1998, se determind: “ ninguna persona natural o juridica puede verse privada de algun
derecho, dentro de un proceso o procedimiento, por aplicaciones automaticas de presunciones de
culpabilidad, sean legales o judiciales, ya que las mismas son inconstitucionales si no se
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Se configura una violacion a la presuncion de inocencia, por ejemplo en el
derecho fundamental de libertad. Haciendo referencia a la compatibilidad
existente entre la presuncion de inocencia y la adopcion de medidas
cautelares restrictivas o privativas de libertad; esto en virtud que las
resoluciones que ordenan la detencion provisional, deben incorporar una
motivacion necesaria que permita desentrafiar que las mismas son
impuestas como una excepcion, pues al constituir la libertad la regla

general®®.

Sobre la presuncién de inocencia, es importante sefialar que las lineas
jurisprudenciales sostiene que "toda persona sometida a un proceso o
procedimiento, es inocente y se mantendra como tal dentro del proceso o
procedimiento, mientras no se determine su culpabilidad por sentencia
definitiva condenatoria o resolucién motivada, y respetando los principios
constitucionales procesales. Por lo tanto, se considera que ninguna
persona —natural o juridicas puede verse privada de algin derecho por

aplicaciones automaticas y aisladas de ‘presunciones de culpabilidad"??*.

Auln cuando tal disposicidén se refiere a delitos, jurisprudencia de la Sala
de lo Constitucional y reconocida por la Sala de lo contencioso
administrativo, extiende el principio de Presuncion de Inocencia a toda
suerte de infracciones, ya fueren penales, tributarias o administrativas. De
acuerdo a estos criterios, no pueden establecerse sanciones de ningun
tipo si no hubiere culpa, si no se probare la culpabilidad de la persona, en
lo que debe considerarse también que los principios del derecho penal
son aplicables en su totalidad al derecho administrativo sancionador .

Por estas razones consideramos que en la aplicacion de las medidas

precautorias tributarias se violenta la Presuncion de Inocencia, en virtud

acompafian de otros medios de prueba que lleven a una conclusion objetiva de culpabilidad”. Ref.
75-2002.
223 Sentencia, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Ref. 45-2004.
224 (1
Ibidem.
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de que la administracion tributaria puede solicitar por medio del fiscal
general la aplicacion de una medida precautoria cuando el contribuyente
no preste colaboracion para la fiscalizacion, inspeccion e investigacion
por parte de la administracién tributaria, sin ser escuchado primeramente
los motivos por los cuales el contribuyente no presta colaboracion, no se
le da oportunidad al sujeto pasivo, ademas es necesario establecer la

culpa del contribuyente.

De acuerdo a sentencias dictadas en reiteradas ocasiones por la sala de
lo Contencioso Administrativo "solo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas o juridicas
que resulten responsables de las mismas, y a quienes se compruebe
dicho vinculo de culpabilidad, no siendo aceptable la potestad

sancionadora basada en el mero incumplimiento de la norma”.

El estado de inocencia es al mismo tiempo una garantia, y mas aun, un
derecho individual que le corresponde al individuo, y del cual goza aln
antes de iniciarse cualquier tipo de proceso, ya sea jurisdiccional o

Administrativo.

Por eso, este Principio desde su origen se ha enunciado como una
garantia a la libertad individual, para detener abusos de quienes
reiteradamente lo irrespetan, en la que se favorece y fortalece la
Seguridad Juridica de cada ciudadano. Se considera como un estado, en
el que el individuo es inocente hasta que; haya sentencia firme
condenatoria; lo que ocurre es que se trata de un derecho fundamental de
la persona, le es innato y le pertenece siempre, y lo que la ley hace es
presumir, su inocencia reconociéndola legalmente. Siendo como tal un

estado, en el que la ley presume legalmente

Esta garantia constitucional, ejercida tanto en el ambito penal como

administrativo esta considerada como la mas elemental. Segun lo explica
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DANIEL O” DONNELL*® de la “Comision Andina de Juristas”, “la
cuestion del respeto de la presuncién de inocencia, se plantea en la
legislacion y las practicas de los tribunales nacionales principalmente en
lo que respecta a la prueba”. Condena si no se tiene la certeza sobre la
culpabilidad y se extiende a todo estado subjetivo del juzgador que no
sea de certeza afirmativa.

El derecho a la presuncion de inocencia, se desprende del principio in
dubio pro reo, el derecho a no confesarse culpable y a no declarar contra

si mismo.

Una vez consagrado constitucionalmente el derecho a la presuncion de
inocencia, ha dejado de ser un puro principio general del Derecho para
convertirse en un derecho fundamental, que vincula a todos los poderes

publicos y que es de aplicacién inmediata®®.

Tal presuncién es sélo iuris tantum, de manera que puede ser desvirtuada
por prueba en contrario, pero para tal desvirtuaciébn es necesaria una
minima actividad probatoria, producida con las garantias procesales, que,
de algin modo, pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir,

por tanto, la culpabilidad del imputado.

El principio in dubio pro reo significa que la falta de prueba de la
culpabilidad equivale a la prueba de la inocencia, Por ello, en caso de
duda, de incertidumbre cuando no exista una certeza absoluta de la
culpabilidad, hay que resolver en favor del imputado. “Este principio
jurisprudencial pertenece al momento de la valoracibn o apreciacion

probatoria y se ha de aplicar cuando, habiendo prueba, exista una duda

225 CARDENAS, Raul A., La Presuncion de Inocencia como Garantia Fundamental, 12 Edicion,
Editorial Porrua, México, 2004, Pag. 65.
228 |bidem, Pag. 68.
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racional sobre la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos que

integran el tipo penal de que se trate™?’.

El derecho a la presuncidon de inocencia, en cambio, supone que exista
falta absoluta de pruebas o que las practicadas no han reunido los
requisitos o garantias procesales.

Esta garantia releva al imputado de la obligacion de demostrar su
inculpabilidad, por tanto sera el Organo Jurisdiccional o la Administracion
Publica la encargada de perseguir. A si, como también quien debera

demostrar su responsabilidad en el hecho que se le imputa.

El legislador reitera que ese estado de inocencia rige mientras una
sentencia condenatoria no lo desvirtie y ademas, dispone el trato como

inocente para la persona objeto del proceso?®.

En conexidon con este principio se encuentra el de Garantia de

Audiencia®®®

, tan importante como la presuncién de inocencia de un
imputado es el respeto a un debido proceso y a su defensa dentro del

mismo, por parte de las autoridades del Estado.

A nuestro juicio, el derecho de audiencia se podria considerar como un
derecho constitucional procesal de contenido complejo, su observancia es
exigible, atendiendo a la estructura del proceso, en diferentes etapas de
su conformacién. Lo anterior resulta aplicable a todas las instancias y

medios impugnativos, de acuerdo con el contenido de las pretensiones

22T SENTENCIA, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Jusrticia, ref. 1072-2002 de
fecha 27/06/2003.

228 «__Se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio
publico, en que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa”. Art. 12
Constitucidn.

229 “Ninguna persona puede ser privada... sus derechos sin ser previamente oida y vencida en
juicio con arreglo a las leyes...”. Art. 11 Constitucion.
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que se plantean y de las normas juridicas que le sirvan a éstas de

fundamento.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, manifiesta
que "la presuncion de inocencia posee tres significados claramente
diferenciados, a saber: a) como garantia basica del proceso penal; b)
como regla de tratamiento del imputado durante el proceso; y ¢) como

regla relativa a la prueba.

Sobre la presuncién de inocencia, es importante sefialar que las lineas
jurisprudenciales sostiene que: "toda persona sometida a un proceso o
procedimiento, es inocente y se mantendra como tal dentro del proceso o
procedimiento, mientras no se determine su culpabilidad por sentencia
definitiva condenatoria o resolucién motivada, y respetando los principios
constitucionales procesales. Por lo tanto, se considera que ninguna
persona —natural o juridicas puede verse privada de algin derecho por

aplicaciones automaticas y aisladas de ‘presunciones de culpabilidad"#*°.

La finalidad de garantizar, no vulneracion de la presunciéon de inocencia y
del derecho de defensa de la persona que se encuentre detenida o que
se presuma culpable de algun delito; parte de la idea que el inculpado, es
inocente mientras no exista sentencia condenatoria que establezca lo

contrario.

Consideramos que al no regular el Cdodigo Tributario, un procedimiento
gue regule la aplicacion de la medidas cautelares Tributarias se violenta
la presuncion de inocencia, el debido proceso y por ende la garantia de

audiencia que posee toda persona.

%0 SENTENCIA, de Habeas Corpus ref. 248-2002 de fecha 13/03/2003.
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La Garantia comprende cuatro dimensiones:

a) Derecho de Defensa: significa el derecho que tiene toda persona
que se le atribuya un hecho sancionado por la ley, a que este
pueda controvertir lo que se le acusa, de manera oportuna y eficaz
en el proceso. Es decir que las partes aseguran la posibilidad de
sostener con argumentos su respectiva pretension y resistencia, y
rebatir los fundamentos que la parte contraria haya formulado;
posibiltando mediante la contradiccién, la oportunidad de
defenderse en el proceso.

b) Aportacion de Prueba: lo que se pretende es la acreditacion legal
de los hechos...

c) Procedimientos regulados: la regulacion de un procedimiento
previamente establecido para la aplicacion de una sancién o
multa.

d) Principio de Juez Natural: es que la ley con anterioridad del hecho
deber haber establecido la persona idénea que deba de conocer

del hecho.

Estas dimensiones sirven de base para determinar que una persona es

considera inocente o culpable de lo que se acusa®™.

Al desarrollar las garantias, tales como; la Garantia de Audiencia y
logramos concretizar que ésta, se interrelaciona con al presuncién de
inocencia. Ya que ambas pretenden, limitar el poder del Estado sobre el
gobernado y de esa manera evitar que se cometan abusos; o de alguna

manera no se aplique la justicia.

Observamos que en las medidas precautorias reguladas en el Cédigo
Tributario, se violenta la presuncion de inocencia en virtud de no

establecer un procedimiento mediante el cual se regule las garantias

21 SENTENCIA, de Habeas Corpus ref. 266-2002 de fecha 22/04/2003.

137



constitucionales del debido proceso, tales como; el derecho de defensa,
el cual no aparece regulado en la aplicacion de las medidas, ya que no se
le da la oportunidad al contribuyente o administrado que pueda
controvertir lo que la Administracion Tributaria pretende, el
establecimiento de un plazo determinado para la imposicion de las

mismas; al regular las etapas en que se pueden aplicar.

Asi mismo, la presuncion de inocencia en cuanto las medidas
precautorias se aplicar tratando al administrado como responsable o
culpable de la accion que le acusa la Administracion Tributaria., lo que
implica una sancién anticipada sin haberse roto el status de inocencia, es
decir al no regularse ningun procedimiento que le de oportunidad al
contribuyente de desvirtuar los presupuestos que generan la aplicacion de
medidas precautorias estas se convierten en una medida
automaticamente aplicadas, convirtiéndose en una sancién anticipada sin

haberse destruido el status de inocencia.

Al no establecer un procedimiento el Cédigo Tributario para la aplicacion
de las medidas cautelares, lo que se genera es la formulacion de varias
hipétesis que conllevan a dudas, no pudiendo originarse una sola
hipotesis que lleve a la certeza de participacion del contribuyente en el

hecho para determinar su culpabilidad o su inocencia.

Ademas, para efectos de imponer una Medida Precautoria establecida

en el Coédigo Tributario®?

correspondiente, tendra que concurrir el
elemento dolo, culpa o negligencia en la conducta del agente infractor, el
cual deberéa ser establecido mediante la valoracion que del caso haga la
oficina administradora tributaria pues es preciso tomar en consideracion,
que en la infraccion tributaria deben de concurrir dos elementos para su
apreciacion: un elemento subjetivo, la voluntad consistente en el

propésito del sujeto pasivo obligado a cumplir las normas exigidas por la

32 Art. 176, Codigo Tributario.
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ley, y un elemento objetivo, tal es el incumplimiento material del precepto.
Y agrega, "no debe sancionarse al agente infractor por aquella conducta
que aun estando tipificada como infraccibn no presente en su

configuracion el principio inexcusable de culpabilidad”

Conforme a la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, el derecho
de audiencia puede verse desde un doble enfoque a saber: “a) desde la
inexistencia de proceso o procedimiento previo, o b) desde el
incumplimiento de formalidades de trascendencia constitucional que
necesariamente han de respetarse en el mismo. En el primer supuesto la
cuestibn queda clara, en tanto que la inexistencia de proceso o
procedimiento da lugar, habiendo existido la necesidad de seguirlo, a la
advertencia directa e inmediata de la violacion a la Constitucion. En el
segundo supuesto, sin embargo, es necesario analizar el por qué de la
vulneracion alegada pese a la existencia de un proceso, el fundamento de
la violacion y especificamente el acto que se estima fue la concrecion de
ella. Ahora bien, si la violacion se suscita en el proceso, ésta puede ser
por accién u omisién del juzgador’®2,

La razon de la existencia de la funcion cautelar, radica en que no sirve
para procurar a uno de los litigantes una posicién favorable en el proceso
de cognicion o de ejecucion; al contrario, evita que la duracion del
proceso se resuelva en una alteracion del equilibrio inicial de fuerzas
entre las partes; se trata, pues, del factor duracion del tiempo y del hecho,

en relacion con las mutaciones de una situacion.

233 R L
cuando injustificadamente se impide al gobernado hacer uso de los recursos legalmente

previstos, se violenta, como corolario, el derecho de audiencia. Esto por las consecuentes
posibilidades de defensa que ofrece el ser oido y vencido en juicio cuando sea procedente. Y es
que, al estar legalmente consagrada la posibilidad de un segundo examen de la cuestion —otro
grado de conocimiento, negar la misma sin basamento constitucional supondria no observar
derechos de similar indole. Ref. 988-2002 de fecha 03/06/2003.
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Es preciso senalar, que las medidas cautelares cual es el caso de la
suspension ordenada en el desarrollo del procedimiento sancionatorio
parten de una base comun, siendo la probable existencia de un derecho
amenazado fumus boni iuris y el dafio que ocasionaria el desarrollo

temporal del proceso o procedimiento periculum in mora.

Fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, consiste en un juicio de
imputacion o fundada sospecha de participacion del imputado en un
hecho punible. La exigencia de ese presupuesto material requiere la
observancia dos especialidades: 1) desde un punto formal se necesita
mas de un indicio racional de criminalidad, es decir que se concrete en la
existencia de elementos o razones de juicio fundados en hechos
fundamentados por la investigacion y que permitan concluir, de manera
provisional la participacion o autoria del hecho punible. 2) desde un punto
de vista material, se precisa que el hecho punible sea constitutivo de
sancion. Que contenga una afirmacion, clara precisa y circunstanciada del
hecho concreto y la relevancia juridica del mismo. Al establecer un enlace
con el Periculum in Mora, se fundamenta en el peligro de fuga del
acusado, teniendo como finalidad esencial la garantizar su presencia en

proceso®**.

.Las medidas cautelares se rigen por el principio rebus sic stantibus, en
virtud del cual es posible su alteracion, variacion y aun su revocacion
siempre que se altere el estado sustancial de los datos sobre los cuales
se adoptd, y por ello calificar tal modificaciébn y tomar la consecuente
decisién de mantener o no la providencia aseguratoria, correspondiente a
la autoridad que la adopté por su necesaria inmediacién con el caso
llevado a su conocimiento y con los presupuestos que particularmente le

condicionaron a decretarla.

2% SENTENCIA, de Habeas Corpus ref. 250- 2002 de fecha 11/02/2003.
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El principio rebus sic stantibus®®*, depende el que, denegada una medida
cautelar, ello no pueda evitar que se inste y conceda (esta vez si) en torno
al mismo asunto, siempre que el estado de los hechos se hubiese
modificado. Es por eso, que son susceptibles de alteracion, son variables
y aun revocables, siempre de acuerdo al principio "rebus sic stantibus";
por su modificacion en cuanto se altere el estado sustancial de los datos

reales sobre los cuales la medida se adopto.

El proceso cautelar mas que hacer justicia, sirve para garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia. Es un instrumento del instrumento que a su
vez es el proceso. Es por eso que, consideramos estan preordenadas, en
general, a una decision definitiva, en el que se asegura la eficacia practica

de la resolucion definitiva del proceso.

4.3 INOBSERVANCIA DE LAS CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN LA LEGISLACION TRIBUTARIA SALVADORENA.

Las medidas cautelares se caracterizan principalmente por su caracter de

instrumentalidad, provisionalidad, urgentes, susceptibles de alteracién®®.

Con su Instrumentalidad, estan preordenadas, en general a una decision
definitiva, de la cual aseguran su fructuosidad; esto es, que mas que el
objetivo de actuar el derecho en su satisfaccion, lo tienen en asegurar la

eficacia practica de la resolucién definitiva.

En cuanto a su provisionalidad, en la que tienen una duracion limitada, es
decir, no aspiran a transformarse nunca en definitiva, sino que por su
naturaleza estan destinadas a extinguirse en el momento en que se dicte

sentencia o resoluciéon sobre el fondo del asunto.

% SENTENCIA, de Amparo ref. 255-2003 de fecha 22/05/2003
% SENTENCIA, de Amparo ref. 1311-2002 de fecha 04/03/2003.
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El caracter de urgentes, se basa en que no basta su pronunciamiento,
sobre la idea de peligro, sino que precisa que exista urgencia en si, pues
de no proveerlas rapidamente, el peligro se transformaria en realidad
trayendo como consecuencia posible, una sentencia condenatoria al

individuo.

En cuanto a su extincidon a término o plazo, es decir, que sus efectos se
extinguen en el momento en que emana, con fuerza de cosa juzgada, la
resolucion del asunto principal. Por ser consideradas accesorias al
proceso, una vez es resuelta la causa principal que motiva el proceso se

prescinden de éstas.

Son susceptibles de alteracion variable y aun revocable, siempre al
principio de rebus sic stantibus, cabe su modificacién en cuanto se altere
su estado sustancial de los datos reales sobre los cuales la medida se
adopt6. Sea por aumento o disminucién del periculum in mora,

desaparicion del mismo, o disminucion del fumus bonis iuris.

En conclusién las medidas cautelares no surten efecto de cosa juzgada,
por su instrumentalidad, su variabilidad, y su provisionalidad, de manera
que la decision que las adopta o rechaza puede ser revisada o modificada

por el tribunal®®’.

La no regulacion de un debido proceso, su forma automatica de
aplicacion y la no provisionalidad de las medidas cautelares tributaria,
desvirttan las mismas, en el sentido que sostenemos que no esta
regulado la provisionalidad, porque no se establece una audiencia
posterior de la imposicion de tales medidas; como en otras materias que
se aplican de manera provisional y después se convocan a las partes a

una audiencia para su ratificacion o modificacién.

T SENTENCIA, de Amparo ref. 164- 2003 de fecha 11/03/2003.
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Y al ser aplicadas de forma automatica se violenta la presuncion de
inocencia porque no se le da la oportunidad al contribuyente que en un
debido proceso pueda hacer uso de las garantias constitucionales que se

establecen para la tramitacion de todo proceso.

Ademas, el estado de inocencia del administrado no se garantiza, desde
el momento en que la administracion tributaria impone de forma arbitraria
y coercitiva tales medidas. Vulnerando asi su inocencia; en virtud que la
administracion tributaria asume su culpabilidad en la infraccion tributaria y
por otra parte podemos afirmar que se quebranta su derecho de defensa,
al no establecer una etapa procesal que le permita aportar prueba a su

favor.

Al no existir en el Codigo Tributario, una regulacién en particular sobre el
proceso aplicacion de las medidas cautelares; tendriamos en la realidad
juridica una inaplicabilidad de las mismas por medio de un amparo o un
habeas corpus; por tal aseveracion, consideramos que deberia de
reformarse o en su caso derogarse de la legislacién vigente los articulos

gue se refieren a las mismas.

Se violenta la presuncion de inocencia y la garantia de audiencia porque
el Codigo tributario en los articulos 176,177,178; no regula un
procedimiento en el cual se aseguren todas las garantias del debido
proceso como el derecho de defensa, aportacion de pruebas, derecho a
un procedimiento previamente establecido por la ley que reuna las
garantias minimas procedimentales, asi mismo no se le da la oportunidad
al contribuyente la oportunidad de desvirtuar las presupuestos que
motivaron dichas medidas precautorias, en este sentido es indispensable
que existiera un procedimiento en el que, se le de audiencia al
contribuyente para que éste, trate de desvirtuar la existencia de motivos
gue generan la aplicacion de dichas medidas, en todo caso éstas, en un

principio tendrian que ser aplicadas temporalmente.
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Es decir, en un lapso de tres dias antes de dar audiencia al contribuyente
y definir en dicha audiencia si se continua con la aplicacion de estas
después de haber oido al contribuyente y de esa forma hasta tener un
sentencia definitiva en el caso, asi mismo la ausencia de un
procedimiento que establezca la posibilidad de modificar o anular las
medidas precautorias impuestas cuando los presupuestos que las
motivaron desvanezcan o desaparezcan, esto debido al caracter de
mutables que tienen las medidas precautoria como caracteristicas en
razén de ello es que podemos decir que existe una clara violacion de la
presuncién de inocencia por parte del codigo tributario al regular medidas
precautorias sin acompafarlas de todas las garantias de todo el debido
proceso legal, ya que para la destruccién del status de inocencia es
totalmente indispensable la concurrencia de las debidas garantias
procesales, a las que ya hemos hecho referencia anteriormente, lo que
genera una aplicaciéon automatica de dichas medidas lo que es igual a

anticipar la sancion del contribuyente.
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CAPITULO V CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1 CONCLUSIONES
Después de investigar y analizar la eficacia de la Presuncion de inocencia
en las medidas cautelares tributarias. Establecidas en la Legislacion

Tributaria salvadorefia, se han obtenido las siguientes conclusiones:

Se ha concluido que el Derecho Administrativo Tributario Salvadorefio,
cuenta con una legislacion con ciertos vacios de ley y por otra parte esto
genera que los aplicadores del derecho, en este caso los funcionarios de
Direccién General de Impuestos Internos; al aplicar las medidas vulneren
las garantias fundamentales de los contribuyentes, especificamente en la

presuncion de inocencia.

La Administracion Tributaria no cuenta con estrategias adecuadas y
suficientes para divulgar los derechos y deberes de los contribuyentes, lo
que provoca que el contribuyente desconozca las medidas cautelares
pertinentes; que deben ser aplicadas para garantizar la presuncion de

inocencia durante un procedimiento tributario.

Al contribuyente se le violenta la presuncion de inocencia, cuando la
administracion tributaria de forma automatica, aplica la norma tributaria;
razon por la cual se limita asi, el derecho de defensa que tiene todo

contribuyente.

Se violenta la presuncion de inocencia y la garantia de audiencia porque
el Cddigo tributario en los articulos que hacen referencia a las medidas
precautorias; no regula un procedimiento en el cual se aseguren todas las
garantias del debido proceso como el derecho de defensa, aportacién de
pruebas, derecho a un procedimiento previamente establecido por la ley

gue relna las garantias minimas procedimentales.
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5.2 RECOMENDACIONES

Se recomienda a La Administracion Tributaria, brindar la informacion
cientifica, tal como la legislacion aplicable en cuanto a medidas
cautelares, que de alguna manera beneficien al contribuyente y se le
garantice su Presuncion de Inocencia en un procedimiento que la

Administracion ejecute contra el contribuyente.

Mediante la aplicacion de las medidas cautelares en materia tributaria, la
actuacion de la Direccion General de Impuestos Internos, debera ser
apegada a la legalidad y como ente administrativo esta obligado al estricto
cumplimiento de la Constitucion y de las leyes tributarias
correspondientes a cada caso en particular.

Se recomienda una reforma o derogacién al Cédigo Tributario, referida a
la regulacion del procedimiento de la aplicacion de las medidas cautelares
tributarias, para garantizarle al contribuyente la aplicacion de medidas
cautelares, en donde no se vulnere su Presuncién de Inocencia, asi
como, también la garantia de audiencia, por parte de la Administracion
Tributaria.

El legislador debe crear una norma que regule el procedimiento en el que,
se le de audiencia al contribuyente para que éste, trate de desvirtuar la
existencia de motivos que generan la aplicaciéon de dichas medidas, en
todo caso éstas, en un principio tendrian que ser aplicadas

temporalmente.
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