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INTRODUCCION

La presente investigacion versa sobre el delito de Prevaricato en la
legislacion Penal salvadorefia, en el cual se aborda las causas que lo

originan y consecuencias que produce en la Administracion de Justicia.

La dificultad principal de esta investigacion es determinar los criterios
para adecuar en forma concreta la conducta al tipo penal por poseer
elementos normativos de dificil comprension. En este trabajo se cuenta con
fuentes doctrinales donde se utiliza la teoria del delito, analizandose los

distintos elementos del prevaricato de acuerdo a la Ley.

La exploraciéon surge por discusiones que se han generado en torno a su

interpretacion y aplicacion, a traves del enfoque juridico.

La investigacion se divide en los siguientes apartados:

El capitulo | denominado “Planteamiento del Problema” donde se
encuentra: La situacion problematica, expresandose la necesidad de indagar
acerca del fendbmeno juridico; “El Enunciado del Problema” enumera las
interrogantes que existen sobre el tema en estudio, de igual forma se
Justifica la necesidad de indagar acerca de practicas prevaricadoras, para
gue quienes sean agraviados por sentencias contrarias a la ley, fundadas en
hechos falsos o dictadas por negligencia o ignorancia inexcusable tengan el
conocimiento necesario que les permita denunciar este tipo de conductas por
parte de los jueces; los Objetivos Generales y Especificos; determinan las

metas a seguir y los Alcances que el equipo de trabajo propone lograr.

El Capitulo Il titulado: “Marco Teorico”, esta integrado por: la Base
Historica-Doctrinal: en la que se aborda la tematica en todos los estadios de
la historia: Edad Antigua, Edad Media, Edad Moderna, Edad



Contemporanea, El Prevaricato en la Historia de El Salvador, y su Evolucion
en la Legislacion Penal Salvadorefia; en la Base Tedrica Juridica, se realiza
la Clasificacion del Tipo Penal Prevaricato, su estructura, su tipificacion en
otros ordenamientos juridicos -Derecho comparado-, el Derecho
internacional, Jurisprudencia, Enfoque, Base Conceptual en la que se
definen los conceptos que son de importancia para la indagacion.

En el Capitulo Il se elabora las Hipotesis Generales y Especificas que
se comprueban en el desarrollo de la investigacién, identificando la
naturaleza de las mismas; incluyendo la poblacién tomada en cuenta para la

realizacion de la indagacion de campo.

El Capitulo IV presenta el Analisis critico de los resultados,
correspondiente al desarrollo del capitulo IV, presentando la informacion
obtenida mediante cuadros y graficos para efectos de mejor compresion
sobre la averiguacion de campo realizada y concretizando el cumplimiento de

los enunciados, hipétesis, objetivos desarrollados en el capitulo |.

El capitulo V acoge las Conclusiones, Recomendaciones Y Propuesta;
que surgieron de la investigacion, después de conocer lo cimentado en
diferentes legislaciones, doctrinas y opiniones de conocedores del tema, asi
como la propuesta de reforma del articulo 310 C. Pn. Para que el prevaricato

sea regulado eficazmente y segun el sistema de numerus clausus.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.4  Situacion Probleméatica

La seguridad juridica representa la garantia de la aplicacion objetiva
de la ley, limita y determina las facultades y deberes de las Autoridades
Publicas; sin embargo, cuando un magistrado o juez voluntariamente aplica
el derecho de forma anormal al caso concreto comete el delito de
prevaricato; perturbando la esfera Juridica-Social, debido a que este ilicito
forma parte de los delitos relativos a la actividad judicial, poniendo de

manifiesto la fragilidad de la Seguridad Juridica.

El Prevaricato proviene de dos palabras latinas: prae y varus, lo que
quiere decir huesos de las piernas torcidos. Lo que queria significar es que
las personas que ejecutaban determinados actos los hacian de forma tal que
se desviaban de la linea recta y marchaban de manera torcida u oblicua.*

Segun Ulpiano, viene de varus y esta de vari, remoquete o
sobrenombre que se daba a las personas que caminaban con las piernas
torcidas o separadas una de otra, por tener “pies planos”, que en castellano

se llama patiabierta.?

El delito de Prevaricato, fue utilizado en un principio por los romanos,
quienes lo denominaron con el nombre de prevaricatus; haciendo referencia
que prevaricador era aquel que ayudaba a otro en juicio publico o privado,

vendiendo su propio juicio. Se describia también del secreto que debian

'Edgardo Alberto Donna. (1987).Delitos contra la Administracién Publica. Rubinzal Culzoni Editores.
Buenos Aires, Argentina. Pag. 413.

*Francisco J. Ferreira Delgado. (1985). Delitos contra la_Administracién Publica. Segunda Edicién.
Editorial Temis, Libreria Bogota Colombia. pag. 123.




guardar los abogados. Es asi como se les prohibia la revelacion de los
hechos conocidos con ocasion del ejercicio de la profesion.

El comportamiento delictivo del Prevaricato en El Salvador tiene sus
origenes en el Codigo Penal Espafiol de 1822; por tanto en las primeras
normativas penales existen variaciones en cuanto a la tipificacion de las
conductas prevaricadoras que se presentan en la actualidad- C. Pn. 1998-
incorporando caracteristicas propias de la codificacion espafola; se
disciplinaban conductas prevaricadoras que ahora constituyen otros delitos,
como el patrocinio infiel, asi mismo existia pluralidad de sujetos activos y se

hacia diferenciacion en las penas que incurria el prevaricado.

En la actualidad, el delito de Prevaricato se encuentra disciplinado en el
Titulo XV, Capitulo I, de los Delitos Relativos a la Administracion de Justicia,
especificamente en el Articulo 310 del Cbédigo Penal, que describe las
modalidades de comision siguientes: a) dictar resoluciones contrarias a la
Ley, fundadas en hechos falsos; b) dirigir por si o por interpdsita persona al
interesado o0 a las partes en el juicio o diligencia que se sigue en el tribunal
en el que desempefia su funciébn o en algun otro y c) dictar sentencias
manifiestamente injustas por ignorancia o negligencia inexcusable; en el cual
los sujetos activos lo constituyen el Magistrado, Juez, Arbitro o Secretario
Judicial; quebrantando asi la Seguridad Juridica y con ello se Administra

Justicia en forma arbitraria, al cometerse tal ilicito.

La tipificacibn de esta conducta es consecuencia de dos
caracteristicas esenciales de la Carrera Judicial: la independencia y la
imparcialidad. La primera de las dos se encuentra normada en el articulo 186
de la Constitucion de la Republica, donde se regula el ejercicio de las
funciones judiciales con plena libertad, en forma imparcial y sin influencia

ninguna, mientras que la segunda aparece reglada en el articulo 188 del



texto constitucional, declarando la incompatibilidad con el ejercicio de la
abogacia y del notariado, asi como toda actuacion como funcionario de otro

6rgano, salvo la ensefianza y la actividad transitoria como diplomatico.?

La hermenéutica juridica y los indeterminismos del lenguaje
plasmados en la ley, no solo autorizan sino que obligan al juez y/o
funcionario, a interpretar la ley en procura de una correcta aplicacion del
derecho, por lo que al entrar al andlisis y estudio del delito de prevaricato, ha
de tenerse presente siempre que no es el yerro sino el abuso del derecho lo
que se tipifica como delito, desde luego errar es de humanos y por ello, no
podria el ordenamiento juridico por una parte exigir del intérprete

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

El Derecho es un sistema basado en la interpretacion, de tal modo que
las diferencias de interpretacion e incluso, los errores que no provengan de
negligencia o ignorancia inexcusables, -en cuyo caso constituyen el ultimo
supuesto de Prevaricato-, no dan lugar a este delito, por lo que la
contradiccion de la resolucion con la ley o la falsedad de los hechos
establecidos en la misma tienen que estar mas alld de cualquier
compatibilidad con las normas aplicables o con las pruebas practicadas y
solo las contradicciones frontales de las resoluciones con la ley o con el
resultado de la prueba, mas alla de cualquier resultado de interpretacién, son

constitutivas de prevaricacion.

Acerca de la Prevaricacion, la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo Espanol, de fecha 15 de octubre de 1999 ha expresado:
“el delito de Prevaricacion no consiste en la lesion de bienes juridicos

individuales de las partes en el proceso, sino en la postergacion del autor en

3 Sergio Luis Rivera Marquez y otros. Cédigo Penal Comentado, Tomo Il Consejo Nacional de la
Judicatura El Salvador. Pag.1022.




la valides del derecho o de su imperio y, por lo tanto, en la vulneracion del
estado de derecho, dado que se quebranta la funcidn judicial de decidir
aplicando unicamente el derecho; la prevaricacion, por lo tanto, consiste en
el abuso de la posicion que el derecho otorga al juez, con evidente quebranto
de sus deberes constitucionales™

La investigacion esta centrada en los Jueces y Magistrados, sujetos
que Administran Justicia, por ser los delegados y representantes del Organo
Judicial, encargados de aplicar la Ley, con fundamento en los articulos 172 y
186 de la Constitucion de La Republica.

En la actualidad conductas realizadas por los encargados de
administrar justicia -Jueces y Magistrados- que ponen en peligro el correcto
desempefio que debe tener la administracion de justicia son de escaso

conocimiento en los Tribunales Penales.

El delito de Prevaricato es poco investigado debido a que los
abogados cuando se sienten agraviados por una resolucion —auto, decreto o
sentencia- promueven actividad recursiva, no obstante a ello aunque se
tenga indicios que la resoluciéon es contraria a la ley o fundada en hecho
falsos, pocas son las denuncias por el ilicito de Prevaricato; asi mismo la
tipificacion del ilicito penal en indagacion contiene elementos valorativos y
abstractos, lo que resulta complejos de probar en juicio: el soborno y el
interés personal, razon por la cual los pocos casos que llegan a conocimiento
los Tribunales para ser juzgados concluyen con un sobreseimiento definitivo

para el prevaricador.

Segun reporte publicado en abril del afio 2010, la Corte Suprema de
Justicia salvadorefia tenia 900 denuncias contra jueces en tramite, en 2011,
tenia 1,000; notas estadisticas demuestran que existe una mora en cuanto a

procesos de investigacion judicial. En los dltimos dos afios, no se ha logrado

*ibid. Pag. 1024.



depurar la cifra de expedientes, ha subido la cantidad de denuncias en
trdmite en el Departamento de Investigacion Judicial. Posteriormente a esta
investigacion de caracter administrativa podria sobrevenir el inicio de un
proceso de antejuicio para posteriormente culminar con un proceso judicial
por Prevaricato a estos jueces.
1.4.1 Enunciado del Problema

Se enuncia mediante la pregunta siguiente:
¢, Qué conductas constituyen el delito de Prevaricato en la Legislaciéon Penal
Salvadorefia y que efectos produce en el buen funcionamiento de
Administracion de Justicia?

Y por medio de las sub-preguntas:

¢,Cual ha sido la evolucion del delito de Prevaricato en el devenir histérico?

¢,Cual es la estructura del ilicito Prevaricato de acuerdo a la Teoria Juridica

del delito?

¢, Cudl es la Jurisprudencia que existe referente al ilicito de Prevaricato?

¢, Como se disciplina el Prevaricato en otros Ordenamientos Juridicos?

¢, Qué leyes, instrumentos Internacionales y reglamentos tienen vinculacion

con el ilicito de Prevaricato?

¢, Cual es el procedimiento aplicable a los Magistrados y Jueces sometidos a

investigacion por el delito de Prevaricato?



1.5 Justificacién de la Investigacién

El Estado de El Salvador se encuentra organizado por tres 6rganos de
gobierno: el Organo Legislativo: al que compete fundamentalmente la
atribucion de legislar; el Organo Ejecutivo: al que corresponde la funcion de
ejecutar y administrar el ente estatal y el Organo Judicial; que de acuerdo
con el ordenamiento juridico Constitucional en el articulo 172 es el
encargado de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional,
civil, penal, mercantil, y las otras que determine la ley; esta constituido por la
Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los
tribunales que establecen las leyes secundarias, los cuales ejercen la
potestad jurisdiccional, a quienes se les ha otorgado imparcialidad y
autonomia, por ello los designados a administrar justicia deben actuar con

total conviccidén de sus actuaciones para que sus resoluciones sean justas.

El Prevaricato es un ilicito penal pone en peligro el correcto ejercicio
de la funcion jurisdiccional; segun el articulo 310 del Cédigo Penal consiste
en que el Magistrado, juez o arbitro dicte resolucién contraria a la ley o
fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno o que el juez
que por negligencia o0 ignorancia inexcusable, dicte sentencia
manifiestamente injusta 0 que un magistrado, juez o secretario, dirijan por si
0 por interpdsita persona al interesado o a las partes en juicio o diligencias
que se sigan en el tribunal en el que desempefia sus funciones o en algun
otro, en todo caso, lesa el principio de independencia e imparcialidad judicial
instituido en el articulo 4 del Cédigo Procesal Penal y genera incertidumbre

juridica.

El delito de prevaricato tiene incidencia en la sociedad, y es de
trascendencia juridico-penal, pero en la actualidad carece de suficiente
investigacién, analisis y estudios por parte de profesionales del derecho por

ser dificil acceso al ambito donde este se perpetra, debido a que los sujetos



activos de este hecho punible, son los encargados de administrar justicia y
también a la complejidad en su realizacion; por ello se hace necesario
someter a estudio el ilicito de prevaricato por su reiteracion en la ambito

jurisdiccional.

La investigacion sobre el ilicito en indagacion se realizara mediante la
utilizacion del método cientifico el cual para Mario Tamayo y Tamayo, es
definido como: “un procedimiento para descubrir las condiciones en las que
se presentan sucesos especificos, caracterizado generalmente por ser
tentativo, verificable, de razonamiento riguroso y observacion empirica”; y

todo esto desde la perspectiva del método analitico sintético.

Los beneficiados con esta investigacion seran:

Los Jueces, arbitros, Magistrados y secretarios judiciales para que
consideren la dimension de delito de prevaricato, las repercusiones que
causa en el ambito Juridico-Penal por ser un atentado contra la seguridad
juridica en la administracion de justicia y de esta forma fundamenten en la ley
y en la veracidad de los hechos sus resoluciones para evitar la comisién de
este delito.

Los Agentes Auxiliares del Fiscal General de la Republica; para que

realicen la investigacién y posterior acusacion en forma objetiva.

Los Defensores Publicos y Privados que conociendo de manera
amplia el delito de prevaricato, desplieguen mejores estrategias de defensa

para sus representados.

Los Catedraticos de la Universidad de ElI Salvador y de otras

universidades que obteniendo un conocimiento amplio de este ilicito se les



posibiliten ofrecer mejor calidad de ensefianza para los dicentes,

especialmente en los delitos relativos a la administracion de justicia.

Los estudiantes de Licenciatura en Ciencias Juridicas para que tengan
amplio conocimiento del ilicito de Prevaricato que les permita realizar
estudios y andlisis de los tipos penales referidos a la administracion de

justicia.

La sociedad para que conozcan el delito de prevaricato y consideren
que si bien los Jueces y Magistrados son los que aplican la Ley, eso no
significa que puedan violarla o0 manipularla a su conveniencia; y de esta
forma se vean motivados a interponer denuncia ante la Fiscalia General de la

Republica, si tienen conocimiento de la comision de este ilicito.



1.6

Objetivos de la Investigacion

1.6.1Objetivos Generales

X/
*

1.6.2

D

D

L)

L)

Analizar las modalidades comisivas del delito de Prevaricato en la
Legislacion Penal Salvadorefa.

Indagar cuales son los efectos que produce el Prevaricato en el buen

funcionamiento de Administracién de Justicia.

Objetivos Especificos

Investigar la evolucion del delito de Prevaricato, a partir de un esbozo

en las etapas de la historia.

Desarrollar la estructura del delito de Prevaricato con fundamento en

la Teoria Juridica del Delito.

Investigar si existe jurisprudencia referente al Prevaricato a nivel

nacional.

Indagar como se regula el delito de Prevaricato en otros

Ordenamientos Juridicos.

Estudiar instrumentos Internacionales, leyes y reglamentos que

norman el delito de Prevaricato.

Investigar el procedimiento aplicable a los Magistrados y Jueces

sujetos de investigacion del delito de Prevaricato.
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1.7 Alcances de la Investigacién

La problemética provocada por la comision del delito de Prevaricato,
posee importancia practica en el ambito doctrinario, juridico, teérico, temporal
y espacial tanto en el cometimiento del mismo como en su investigacion y
prevencion.

Para delimitar los parametros en los cuales se fundamenta la
investigacion, es necesario que sean detallados con la finalidad de alcanzar

los objetivos propuestos, los cuales son:

1.4.1 Alcance Doctrinal

Para el desarrollo de esta investigacion se hard uso de La teoria del
delito la cual constituye un instrumento conceptual que estudia aquellos
componentes del concepto “delito” comunes a todo hecho punible. Por
consiguiente comprende, explica y sintetiza las propiedades que han de
concurrir en una accién o conducta para que pueda ser considerada como

delito o falta, y por lo mismo, pueda ser sancionada con una pena.

Estos componentes son en particular las categorias de Accion,
Tipicidad, Antijuridicidad y Culpabilidad, que a su vez se dividen en sub

conceptos propios de cada categoria.

En la evolucion de la teoria juridica del delito pueden distinguirse
diversas corrientes filosoficas: Teoria Clasica, Neoclasica, Finalista y Post
Finalista; que a lo largo de la historia han ayudado para la aplicaciéon certera,
segura y en definitiva, cientifica del derecho punitivo a los casos que la vida

presenta.

1.7.1.1 Teoria Clasica
Corriente filosofica que surge en los afios 1890 a 1920, como

respuesta a los excesos del lusnaturalismo; sus representantes son Franz
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Von Liszt y Ernest Von Beling; con un método Cientifico naturalista, de
observar y describir.

Para los clasicos la accidbn es un proceso de causacion impulsado
por la voluntad humana individual. Es voluntad objetiva y trasciende al
mundo exterior y que necesariamente produce en él algun resultado. No se
puede separar la accion -Externa- del resultado, ni clasificar los delitos de

pura actividad y resultado, porque no hay delito sin resultado naturalistico.’

En cuanto a la tipicidad, tiene un caracter meramente descriptivo y
objetivo, incluso frente a los elementos normativos y objetivos de que se vale

el legislador para determinar la conducta punible.

La antijuridicidad para los clasicos es la objetiva contradiccion del
hecho con el derecho, lo cual implica el aspecto formal —violacion de las
normas-. La objetividad significa que la antijuridicidad no depende de la
presencia de componentes subjetivos 0 psiquicos de la conducta. En esa
l6gica, las causas de justificacion que excluyen la antijuridicidad no
dependen de factores psicoldgicos, es decir, son eminentemente objetivas.

La culpabilidad considerada como la relacidén subjetiva entre el acto y
Su autor, es una relacién que solo puede ser psicolégica.

La imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad y esta se concreta
bajo dos formas y especies: dolo y culpa. Excluyéndose el dolo, gracias a un
replanteamiento posterior en torno al error, los mismo por un error de hecho
qgue por un error de derecho, si son esenciales e invencibles. Si se trata de
errores vencibles, queda vigente la posibilidad de imputacion culposa

siempre que exista el tipo respectivo.

> Miguel Alberto, Trejo Escobar. (1999) Introduccién a la Teoria General del Delito. Primera Edicidn
El Salvador. pag. 167.
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1.7.1.2 Teoria Neoclasica

Surge en los afios de 1920 a 1930, sus maximos exponentes fueron
Edmund Mezguer, Marx Ernest Mayer y Radbrush A. Heagler. EI método
consistia en comprender y valorar basado en las ciencias del espiritu.

Parte de los principios filoséficos del Neokantismo y define la accion
como “el comportamiento humano voluntario manifestado en el mundo
exterior”; la accion deja de ser absolutamente natural para estar inspirada de
un cierto sentido normativo que permita la comprension tanto de la accion en

sentido estricto como de la omision.

Los neoclasicos incorporan en la configuracion del tipo los elementos
normativos, que requieren la atribucion de un contenido de valor para
alcanzar un sentido susceptible de aplicacién, del mismo modo incorporan
elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, como el animo de lucro,
animo injuriandi; animo lascivo; que si no eran determinados previamente
seria imposible adecuar el tipo en el que se concurre.

Si se compara la concepcion neoclasica, con el esquema clasico, se
puede apreciar que no derrumbo en su totalidad el edificio construido por el
positivismo naturalista de Franz Von Liszt y Ernest Beling, solo le introdujo
correcciones.®

La causa de la reestructuracion del concepto del delito operada por el
sistema neoclasico, radico en el hecho de reconocer que el injusto no era
explicable en todos los casos, solo por elementos puramente objetivos y que,

a la inversa, la culpabilidad tampoco se basa en elementos subjetivos.

Por otra parte la metodologia neokantiana, referida a los valores fue
aplicada a algunos de los elementos del delito que adquirieron de este modo

una nueva dimension asi la omision adquiere un caracter normativo con el

®ibid. P4g. 206.
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criterio de la accion esperada; el tipo deja de ser neutro. Se reconoce la
existencia de elementos subjetivos en el tipo aunque ello signifique
anormalidades; el tipo normal sigue siendo objetivo.

En las causales de justificacion no se reconocen los componentes
subjetivos, y aunque la categoria dogmatica de la culpabilidad se define en
sentido normativo, se insiste en incluir en ella el dolo y la culpa como resabio
psicoldgico.

Se supera el concepto psicologico de culpabilidad, siendo sustituido

por la culpabilidad normativa, asi mismo, se incorpora la culpa inconsciente.

1.7.1.3 Teoria Finalista

Surge en los afios 1930 a 1940, su creador fue Hans Welzel, con un
nuevo método de estudio: ontolégico fenomenolégico. El Finalismo y la
estructura del delito defendida por Welzel tuvo una gran trascendencia en la
doctrina.

Welzel establecid un nuevo concepto de accién: “la accion humana,
sera por tanto el ejercicio de la actividad final”’, esta teoria hace una
separacion de la conciencia de la antijuridicidad y el dolo; solo cabe
participacion en un hecho doloso donde el autor seréd quien tenga el dominio

final del hecho.

La accidn final se realiza en dos fases: la interna, que se origina en el
pensamiento del autor y la externa donde el autor procede a realizar el fin, lo

exterioriza conforme a un plan poniendo en marcha el proceso causal.

La tipicidad en esta teoria es la adecuacion de un hecho cometido a la
descripcion que de este se hace en la ley penal, sera por tanto tipico si se
ajusta a esa descripcion. El tipo penal para los finalistas estda compuesto de

elementos normativos, objetivos y subjetivos.

’ibid. P4g. 216.



14

La antijuridicidad, adquiere una dimension formal y material. La
primera es la mera contradiccién del hecho con el ordenamiento juridico y la
segunda la lesién o puesta en peligro del bien juridico. Ayuda a determinar si
la realizacion del acto tipico esta o no amparada por una causa de
justificacion.

La culpabilidad es un juicio de reproche formulado al autor por no
haber adaptado su conducta a la norma, a pesar de que estaba en situacion
de hacerlo, tiene la funcién de acoger aquellos elementos referidos al autor
del delito, que sin pertenecer al tipo ni a la antijuridicidad son también

necesarios para la imposicion de una pena.

1.7.2 Alcance Juridico
Constitucion de la Republica

El Estado de El Salvador esta organizado para la consecucion de la
Justicia, de la Seguridad Juridica y el bien comun; y por tanto es obligacion
del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la libertad,
la salud, la cultura, el bienestar econémico y la justicia social. —Art. 1-

En atencion a lo expuesto la facultad de Administrar Justicia es
otorgada al Organo Judicial por la Constitucién en su articulo 172, el cual
somete a los Jueces y Magistrados a dictar resoluciones basadas en la
Constitucion, Tratados Internacionales, y demas leyes de la Republica, caso
contrario, provoca el inicio de una investigacion realizada por la Fiscalia
General de la Republica, en conjunto con la seccién de investigacion judicial
de la Corte Suprema de Justicia, todo con la finalidad de hacer juzgar el
delito de Prevaricato.

Asimismo estipula que los funcionarios antes de tomar posesion de su
cargo deben prometer cumplir y hacer cumplir la Constitucion y demas leyes,
tratados y reglamentos que el cargo les obliga. Y que en caso de incumplir
responderan ante la Asamblea Legislativa o la Corte Suprema de Justicia —

segun sea el caso- por delitos comunes u oficiales que cometan.
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Caodigo Penal

En el articulo 310 se norma el delito de Prevaricato, las diferentes
modalidades comisivas que contiene y la consecuencia juridica aplicable a
cada una de ellas; teniendo como sujetos activos: al Juez, Arbitro,

Magistrado y Secretario Judicial.

Caodigo Procesal Penal

Cuando un Juez o Magistrado es procesado por el delito de
Prevaricato, es sometido a procedimientos especiales en razén de su cargo,
llamase a este, Proceso de Antejuicio, sefialado en el Articulo 419 del Cédigo
Procesal Penal.

En consecuencia, también es importante analizar este Cdédigo asi
como el Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa -RIAL- este
reglamento es importante porque explica estrictamente la forma interna en

gue la Asamblea aborda el Procedimiento de Antejuicio.

Ley Organica Judicial

Determina las facultades de la Corte Suprema de Justicia, asi como su
estructura organizativa y la creacién de los distintos tribunales que la
integran; como el Departamento de Investigacion Judicial, segun lo estipula
el articulo 51 Ordinal 14; es el 6rgano encargado de aplicar el régimen

disciplinario de la Ley de la Carrera Judicial.

Ley de la Carrera Judicial

Tiene como finalidad organizar la Carrera Judicial, normar las
relaciones de servicio de los funcionarios y empleados judiciales con el
Organo Judicial; regular la forma y requisitos de ingreso a ella, las
promociones y ascensos en base al mérito y a la aptitud; los traslados; asi
como los derechos, deberes, beneficios y sanciones disciplinarias aplicables

a sus miembros.
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El objeto del Departamento es contribuir al fortalecimiento institucional
mediante la atencion de denuncias contra la actuacion Judicial, dandole el
tramite correspondiente, en otras palabras el objetivo del Departamento es
garantizar la consecucion de un Estado Democratico y fortalecer la

Seguridad Juridica.

Ley de Mediacion Conciliacion y Arbitraje
Establece el régimen juridico aplicable al arbitraje, tomando en cuenta

que el arbitro es un sujeto activo del ilicito de Prevaricato.

Asi mismo es necesario sustentar esta investigacion en los siguientes
Tratados Internacionales:
Marco de Seguridad Democratica en Centroameérica

Normativa internacional que vela por el correcto desempefio de los
funcionarios en el ejercicio de sus cargos y procura erradicar todo tipo de
corrupcion que atente contra la democracia en los paises Centroamericanos,
reafirmando el compromiso de estas Naciones con la democracia basada en

el estado de derecho y en la garantia de las libertades fundamentales.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Que tiene como finalidad el promover y fortalecer las medidas para
prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion; promover;
facilitar y apoyar la cooperacion internacional y a la asistencia técnica en la
prevencion y la lucha contra la corrupcion; asi como el promover la
integridad; la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos

y los bienes publicos.

Convencion Interamericana contra la Corrupcion
Tiene como propédsitos promover y fortalecer el desarrollo por cada

uno de los estados partes, de los mecanismos necesarios para prevenir,
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detectar, sancionar y erradicar la corrupcion, asi como el promover, facilitar y
regular la cooperacion entre los estados partes a fin de asegurar la eficacia
de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los
actos de corrupciéon en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de

corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio.

Convencion americana sobre derechos humanos

Tiene como finalidad que los Estados Partes se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

1.4.3 Alcance Teorico

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, -
DRAE - expresa que la voz de Prevaricato, se origina en el latin prevaricatus,
el delinquir de los funcionarios publicos dictando o proponiendo a sabiendas

0 por ignorancia inexcusable, resolucion de manifiesta injusticia.

Guillermo Cabanellas, en su diccionario de Derecho usual, dice que:
prevaricato es el incumplimiento malicioso o por ignorancia inexcusable de
las funciones publicas que se desempefian. Al igual que el DRAE el autor
expone que no solo la conducta dolosa sino también la culposa son
constitutivas de este ilicito.

De acuerdo con la concepcion antigua de la voz prevaricato, el
tratadista italiano Francisco Carrara sostiene que prevaricato a veces tiene
un sentido lato y vulgar: cualquier aberracion intelectual o moral del hombre;
-asi Salomoén prevaricé a causa de las mujeres, y asi alguno es enviado al

manicomio porque prevaricé con la mente-.
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En sentido juridico designa todo acto de un empleado publico en que
se aparte de los deberes de su cargo o use de éste para un fin ilicito.

Pero el sentido estricto y propio en que la doctrina y la jurisprudencia
toman la palabra prevaricacion o prevaricato, y que es el que se emplea en el
presente titulo, expresa Unicamente los abusos cometidos por los
apoderados de los litigantes contra éstos y contra la confianza que se les
otorga.?

En la mayor parte de las codificaciones, el prevaricato es el delito del
abogado en el ejercicio de su profesién. Pero al final fueron los espafioles
quienes distinguieron entre el abuso del abogado en ejercicio de su
representacion y el del funcionario en el ejercicio de su funcién, mediante la

traicidn y a ambas expresiones delictivas las llamaron prevaricacion.

En la legislacion Penal salvadorefia el prevaricato es un delito que
atenta contra el buen funcionamiento de la Administraciéon de Justicia del
cual solo pueden ser sujetos activos: juez, magistrado, arbitro y Secretario

judicial; excluyéndose asi a los abogados.

1.4.4 Alcance Temporal

El equipo investigador realizara la exploracién del delito de Prevaricato
regulado en el articulo 310 del Cddigo Penal, desde enero de dos mil ocho
hasta junio de dos mil doce, porque en este periodo el ilicito ha adquirido
relevancia social porque han surgido varios casos de jueces acusados de

haber cometido este delito.

1.4.5 Alcance Espacial
La investigacion del tema objeto de estudio se realizara en la Zona

Oriental de El Salvador; que comprende los departamentos de: San Miguel,

® Lednidas Montes Alivarrieta. -1966- La Prevaricacién de Abogados y Procuradores. Editorial Juridica
de Chile . Pag. 124.
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Usulutan, Morazan y La Unién; zona territorial en la que se posibilita la
investigacion de campo y documental; asimismo los departamentos de San
Salvador y La Libertad; teniendo como unidades de analisis los Juzgados de
Paz, Instruccion, Tribunales de Sentencia, Camara de lo Penal, Camara de
Segunda Instancia de la Tercera Seccion de Oriente, FGR y Procuraduria

General de la Republica -PGR-.



CAPITULO I
MARCO TEORICO
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1 Base Historica-Doctrinal
En este apartado se analizaran los estadios historicos de la
humanidad haciendo una breve resefia de la evolucién del prevaricato en las

diversas culturas que a continuacion se exponen.

2.1.1 Prehistoria®

Inicia con la existencia del hombre sobre la tierra hasta la invencion de
la escritura. Constituye la etapa de la Historia de la humanidad donde se
inician las relaciones sociales para satisfacer las necesidades mas
elementales de supervivencia con actividades productivas de trabajo
colectivo. Es conocida a nivel cientifico como el primer modo de produccion
"comunidad primitiva". Se caracterizaba por la existencia de una vida
nomada debido a la necesidad de ir de un lugar a otro en busca de

alimentos.

A partir de la division social, se produjo una Divisién del trabajo por
sexo y edad: Los hombres se encargaban de la caza y la pesca y las mujeres
de preparar alimentos y cuidar a los nifios y ancianos, porque estos ultimos

debido a su edad no podian cazar.

La Organizacioén social estaba constituida en clanes y tribus: El clan es
un grupo de personas -hombres, mujeres y nifios- en los que todos
pertenecen a la misma familia. Cuando varios clanes se unen por interés es

cuando se organizan las Tribus.

9 . . . o . . . .y . . .
Es la ciencia histdrica que estudia la vida del hombre antes de la aparicion del primer testimonio
escrito.
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La venganza privada: es la primera forma de Administrar Justicia que
se conoce, cuando el individuo o sus parientes recibian una afrenta, podian
hacerse justicia por su propia mano, en los hechos graves el castigo asumia
la forma de la venganza de la sangre que se tornaba en un derecho
colectivo, mientras que en los leves se reducia al azotamiento del culpable o

al pago o compensacion en dinero o multa.®

Por consiguiente no puede hablarse de prevaricato en esta época
porque la justicia era administrada por todos de forma privada sin la
existencia de un ente u 6rgano facultado especialmente para ello.

2.1.2 Edad Antigua — Afio 3500 a.C. hasta el 476 d.C.-
Inicia con la aparicion de la escritura en el afio 3,100 a.C. hasta la
caida del Imperio Romano, en el siglo V d.C., en el afio 476.

La prevaricacion -como conducta-, existe desde que el hombre se
agrupo y organizo en sociedad, si bien es cierto las primeras referencias que
se tienen en textos legales atafien a prevaricacion de jueces. Sin embargo,
en esas primeras normas no se sancionaba al prevaricador, por cuanto la
Administracion de Justicia y la aplicacion del derecho eran privativa del rey y

ejercida por otros solo por delegacion®.

2.1.2.1 Mesopotamia
El Cddigo de Hammurabi, datado hacia el afio 1692 antes de Cristo,
es una de las primeras leyes que se han encontrado y uno de los ejemplos

mejor conservados de este tipo de documento de la antigua Mesopotamia;

% Fernando Velasquez Velasquez, (1997) Derecho Penal, Parte General, Editorial Temis S. A. Santa Fe
de Bogota-Colombia, Pag. 180.
! ebnidas Montes Alivarrieta. Op. Cit. P4g. 11.



http://www.historiaclasica.com/2007/06/quin-fue-hammurabi.html
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en breves términos se basa en la aplicacién de la ley del Talién? a casos
concretos.

Es considerado de origen divino, como representa la imagen tallada
en lo alto de la estela, donde, Shamash, el dios de la Justicia, entrega las
leyes al rey Hammurabi. Anteriormente la Administracion de Justicia era
ejercida por los sacerdotes, que a partir de Hammurabi pierden este poder.
Por otra parte, conseguia unificar criterios, evitando la excesiva subjetividad

de cada juez.

Las Leyes del Cbédigo de Hammurabi normaban particularmente el
funcionamiento judicial: la Justicia era impartida por los tribunalesy se
podia apelar al rey; los fallos se debian plasmar por escrito.

La Ley cinco instituia: “Si un Juez ha sentenciado en un proceso y
dado un documento sellado -una tablilla- con su sentencia, y luego cambio su
decision, este juez seré convicto de haber cambiado la sentencia que habia
dictado y pagara hasta doce veces el reclamo que motivo el proceso y
publicamente se le expulsara de su lugar en el tribunal y no participara mas

con los jueces en un proceso™.

De la anterior disposicién se infiere, que la conducta del juez de
cambiar la sentencia constituia los primeros vestigios de Prevaricacion de
jueces, por cambiar la decisién que ya habian tomado poniendo en duda si la
nueva resolucion era justa o su cambio obedecia a otras razones, existiendo
una sancion e inhabilitacién para ejercer el cargo de juez a quien cometiera

el ilicito.

’El término ley del talion -latin: lextalionis- se refiere a un principio juridico de justicia retributiva en
el que la norma imponia un castigo que se identificaba con el crimen cometido. El término "talién"
deriva de la palabra latina "talis" o "tale" que significa idéntica o semejante, de modo que no se
refiere a una pena equivalente sino a una pena idéntica. La expresion mas conocida de la ley del
talién es "ojo por ojo, diente por diente" aparecida en el Exodo veterotestamentario.

B Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial .Delitos de los Funcionarios
Publicos. Espafia. Pag. 77.
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2.1.2.2 Derecho Hebreo

En el Derecho Hebreo, la Biblia y el Talmud' contienen
innumerables reglas y consejos dirigidos a una recta Administracion de
Justicia, concretamente destinados a los Jueces, exaltando su condicion y

los principios rectores de su actividad.

Goldstein® reunié diversas disposiciones dispersas en la Biblia y el
Talmud destinadas a asegurar la imparcialidad de los Magistrados,
destacando las del Deuteronomio -Capitulo 17, Versiculo 8-9 y 12. “Si se te
presenta un caso demasiado dificil, ya sea un asunto de sangre, un litigio o
una querella por heridas o una disension entre las autoridades de la ciudad,
subiras al lugar elegido por Yavé tu Dios, iras a los sacerdotes Levitas y al
juez gque entonces este en funciones, los consultaras y ellos te indicaran el
fallo de la causa, el hombre que se atreva a actuar en otra forma y no
escuche al sacerdote que se encuentre alli al servicio de Yavé, ni al juez

morira. Haras desaparecer el mal de Israel™®-

que tienden a asegurar una
recta justicia, en el cual las personas debian acatar el fallo del sacerdote y el
juez.

Como contrapartida se establecian sanciones severas para las
desviaciones de los Jueces en el desempefio de su cometido, la justicia era
piedra angular de la cultura hebrea, hasta el punto de que los Jueces eran,
en puridad sacerdotes.’

En relacién con el sistema judicial del pueblo hebreo, Moisés mando6
gue en las capitales de cada tribu fueran elegidos los Jueces los escribas o

intérpretes de la ley, y que se sentaran a las puertas de las ciudades para

" El Talmud es una obra que recoge principalmente las discusiones rabinicas sobre leyes judias,
tradiciones, costumbres, leyendas e historias, se caracteriza por preservar la multiplicidad de
opiniones a través de un estilo de escritura asociativo, mayormente en forma de preguntas, producto
de un proceso de escritura grupal, a veces contradictoria.

> Mateo Goldtein. (1977).Los Delitos de Prevaricato. Uruguay, Montevideo. Pég. 8.

'°| a Santa Biblia. Versién Latinoamericana. (2005). 1222 Edicién. Editorial Verbo Divino. Espafia.

7 Ramén Ferrer Barquero. (2003). El Castigo del Juez Injusto. Centro Para la Administracidon de
Justicia, Coleccion Monografias No.8. Miami, Florida, Estados Unidos de Norte América. Pag. 13.
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administrar justicia. Ademas de las justicias locales, instituy6 las apelaciones

a un Tribunal superior.

En el Antiguo Testamento se encuentran estas disposiciones que
hacen referencia a prevaricadores “Tus Jefes son unos rebeldes, complices
de ladrones. Todos esperan recompensa y van detras de los regalos. No

hacen justicia al huérfano ni atiende la causa de la viuda™®

, ‘pero que
perdonan al culpable por dinero, y privan al justo de sus derechos!™, que
inducen al trato con justicia: La iniquidad del juzgador se intentaba evitar, tal
y como demuestran algunos preceptos del Exodo, dirigidos a éste, con el
siguiente tenor: “No recibiras presentes que ciegan a los mas avisados y
trastornan a los mas justos... No seras compasivo ni aun con el pobre si no
tiene razon”

En los versiculos antes sefialados se describe la prevaricacion por
soborno al mencionar: “van detras de los regalos” y prohibiendo recibir
presentes para evitar que las resoluciones estén motivadas por un interés

ajeno a la justicia.

También Los Persas —antigua regién del medio oriente, al este de
Mesopotamia, hoy conocido como Iran 1400 a. C.- se preocupaban de
impartir justicia correctamente, y en este sentido el Juez corrupto, era
condenado a muerte, forrandose con su pellejo la silla en que habia su
sucesor de dictar sentencia, lo cual revelaba la repugnancia que aquel

pueblo profesaba a los Jueces impuros.

En relacion con este hecho, se entendia que se esperaba, recordar al
nuevo Juez los resultados que podia esperar si cedia a la tentacion de

prevaricar. El efecto de prevencion era mayor en aquellos casos en que el

'® a santa Biblia. Op. Cit. Isaias Capitulo I, versiculo 23.
Y Ibid. Isaias Capitulo V, versiculo 23.
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cargo de Juez era hereditario, pues, entonces, quien administraba justicia
sentado encima de dicha piel era el hijo del prevaricador.?

Para los persas la sancion de un juez prevaricador excedia a las
sanciones que actualmente se conocen, el procedimiento que se establecia
era una forma de prevencion para el juez que ocupara el cargo luego de

haber encontrado culpable de prevaricacion al juez anterior.

Dentro del pueblo judio El sanedrin: era el tribunal supremo. Se afirma
que se cred en el siglo Il a. C, se reputd como el tribunal de Yavé
compuestos por setenta ancianos y maestros en la ley, cuyas resoluciones
tenian el rango de fallos de Dios. Conocia de los delitos graves como el de
blasfemia e idolatria, estos se castigaban con la pena de muerte, cuyo

decreto, debia ser homologado por el procurador romano.

Un caso muy conocido por todos en los que se observa una sentencia
manifiestamente injusta; es decir, una conducta prevaricadora fue en el
juicio contra Jesus de Nazaret quien fue condenado a muerte en cruz por el
delito religioso de blasfemia -aun cuando la pena de crucifixion no estaba
regulada en la Legislacion Judia, sino solamente la de Lapidacion que
consistia en el apedreamiento del condenado,?*- por Poncio Pilatos, en

conjunto con los religiosos del Sanedrin y el Pueblo Judio.??

Por consiguiente el sanedrin aplicé a Jesus una pena de muerte no
prevista en la ley judia. La crucifixibn era una pena de muerte que se
contempl6 en el derecho romano apara castigar los delitos mas graves, como

la pirateria, la sedicion y la rebelion.

%2 Ramoén Ferrer Barquero. Op. cit. Pag. 14.

*! La Santa Biblia Op. Cit. Juan Capitulo 18, versiculo 30-31.

*? |bid. Mateo Capitulo 26, versiculo 59.” los jefes de los sacerdotes y el consejo supremo andaban
buscando una declaracidn falsa contra Jesus para poderlo condenar a muerte”.
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2.1.2.3 Derecho Romano

Dentro del Derecho Romano esta figura juridica era aplicada
exclusivamente al Abogado que se vendia o se dejaba sobornar, regalando
asi la causa que defendia a su adversario y en este sentido plasmaron dos
tipos de prevaricato.

A uno le llamaron tergivertatio el cual consistia en desistir de la
acusacion por el hecho de no haber estudiado la causa y mucho peor al no
haber ensayado su defensa, era aplicado a todos aquellos Abogados
irresponsables que carecian de profesionalismo.

Al otro lo llamaron cum ledere, que significa “Colusién” en castellano,
este delito era cometido por aquel Abogado que admitia todas las
acusaciones, cargos y condenas dirigidas en contra de su defendido, aun
sabiendo que éstas eran fundamentadas en hecho falsos y que serian

desmentidas facilmente. 23

En estas dos clases de prevaricato el sujeto activo era el abogado, en
el primer caso —tergivertatio- era el acusador y en el segundo - cum ledere -,
era el defensor, y se fundaba en la irresponsabilidad de estos para la parte
que representaban en el proceso, en la actualidad el abogado no es sujeto

de dicho ilicito.

Para evitar la pérdida del Derecho Romano, Justiniano -emperador- en
la tercera década del siglo VI d.C., encargd a una comision de juristas la
redaccion de los Digesta, o Pandectas -éste era el nombre en griego, ambos
significan materia ordenada-, surgiendo en el afio 533 el llamado Digesto. En
esta norma se castigaba la prevaricacion, pero no se referia esta locucion a
un funcionario que incumplia su funcion, sino que se sancionaba una

conducta de deslealtad.?*

% Francisco J. Ferreira Delgado. Op. cit. Pag. 124.
** Ramon Ferrer Barquero. Op. cit. Pag. 16.
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“Digesto. Lib.XLVII.tit.15:8 “Ley 1: Prevaricador es como si se dijera
que “varica” -es decir que anda con las piernas separadas- y ayuda asi a la
parte contraria traicionando a la que en él confia; Labedn dice que este
término se deriva del hecho de “varicar’” en la contienda, pues el que
prevarica esta en un lado y otro, incluso mas del otro. Propiamente, se llama
prevaricador al acusador en un juicio publico, pues de un abogado no se dice
con propiedad que es prevaricador. Entonces, ¢qué hacer con un abogado
asi? Si ha prevaricado, es decir si ha traicionado a su cliente en un juicio
tanto privado como publico, el tal suele ser castigado en juicio

extraordinario’®

En esta ley —Digesto- se norma la prevaricacion de los abogados que
en un litigio ayudan a la parte contraria favoreciéndola de su propio
defendido, la infidelidad del abogado era castigada por la desigualdad que

creaba.

El Derecho Romano regulaba disposiciones dirigidas a prevenir y
reprimir las ilegalidades cometidas por los juzgadores, como la accién de
Preludito, frente a la violaciéon del deber del Magistrado, y la Lex Cornelia,

que castiga al pretor que se aparta de la correcta aplicacion de las leyes.?®

Si bien habia Magistrados de diversas clases, sélo eran titulares del
imperium los cénsules -representantes supremos del poder socialmente
reconocido- y los pretores, teniendo ambos la funcidbn de ejercer
exclusivamente la administracion de justicia, segun fuera entre los
ciudadanos romanos o interviniera al menos un peregrino.

El pretor debia prestar juramento de guardar las leyes, y al tomar

posesion de su cargo, publicaba un edicto en que contenia las reglas con

* |bid. Pag. 16.
*® cuadernos de Derecho Judicial. Op. cit. Pag. 77.
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que pretendia administrar justicia durante el afio en que debia ejercer el
cargo. Con el fin de evitar arbitrariedades, la citada Lex Cornelia castigaba al

pretor que no desempefiaba ordenadamente su Ministerio.?’

El anterior es un ejemplo de acusacion contra el Juez que torcia el
Derecho a su antojo y el castigo que se le imponia si en el afio de su

administracion de justicia no cumplia con las leyes.

2.1.3 Edad Media -Siglos V-XV-.

Es el periodo de la historia europea que transcurri6 desde la
desintegracion del Imperio Romano de Oriente, en el siglo V, hasta el siglo
XV. Su comienzo se situa tradicionalmente en el afio 476 con la caida del
Imperio Romano de Occidente y su fin en 1492 con el descubrimiento de
América, o en 1453 con la caida del Imperio Bizantino, fecha que coincide
con la invencion de la imprenta y con el fin de la Guerra de los cien afios.

Dentro de la cual se analizaran las siguientes culturas.

2.1.2.1 Derecho Candnico
Se refiere al conjunto de leyes eclesiasticas. Comienza a llamarse asi

a partir del siglo VIII, denominandolo antes Derecho Objetivo.

El ordenamiento Candnico establece sanciones penales para el Juez
que abuse de su posicion al dictar resoluciones -canon 1389-, y otras
sanciones, que pueden llegar a la privacion del oficio si el juez causa dafio
dolosamente a las partes -canon 1457-; sanciones similares estan previstas

para los ayudantes y ministros del Tribunal.

Canon 1389

*” Ramon Ferrer Barquero. Op. Cit. Pag. 15.
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1. Quien abusa de la potestad eclesiastica o del cargo debe ser
castigado de acuerdo con la gravedad del acto u omision, sin excluir la
privacion del oficio, a no ser que ya exista una pena establecida por ley o
precepto contra ese abuso.

2. Quien por negligencia culpable, realiza u omite ilegitimamente, y
con dafio ajeno, un acto de potestad eclesidstica, del ministerio u otra

funcién, debe ser castigado con una pena justa.

Canon 1457

1. Los jueces que rehusen administrar justicia aun siendo cierta y
evidentemente competentes, 0 que se declaren competentes sin ningun titulo
juridica que legitime esa competencia, y conozcan y decidan las causas, 0
violen la ley del secreto, o por dolo o negligencia grave causen otro dafio a
las partes, pueden ser castigados con penas adecuadas por la autoridad
competente, incluso con la privacién del oficio.

2. A las mismas sanciones, estan sometidos los ministros y ayudantes
del tribunal, si faltan a su deber, como se indica més arriba; a todos éstos
puede castigarlos también el juez.

En estos canones se asemeja a lo que en la actualidad se regula
como prevaricacion dolosa y culposa, estableciendo que se puede omitir dar
justicia aun cuando algo es evidentemente cierto o por negligencia; se

establecen sanciones para los jueces y los ayudantes del tribunal.

2.1.2.2 Fuero Juzgo
Considerado parte del Derecho Hispano-Godo. Fue elaborado en
tiempos del Rey Godo en el Siglo VII. Fue revisado por el XVI Concilio de

Toledo que lo aprobé en el afio 681%%.

28Miguel Alberto Trejo Escobar-. (2002). Curso _de Derecho Penal Salvadorefo. Parte General.
Editorial Triple “D”. El Salvador. Pag. 214.
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Contenia un gran numero de disposiciones referidas a desviaciones
de los Magistrados, llegando a estipular la muerte del Juez que ajusticiara a
un inocente y otras penalidades por absolver a un culpable. Aunque

continuaba esta norma confundiendo la prevaricacién con el cohecho.?

Expresaba que el juez que a sabiendas o por soborno provocare la
muerte de un imputado de robo que antes hubiera sido torturado, seria
entregado a los parientes del muerto para ser torturado por estos; pero podia
librarse si prestaba juramento que era inocente y los invitados testificaban su
actuacion correcta, en todo caso estaria obligado a pagar a los herederos del
torturado o fallecido una compensacion de trescientos sueldos si la causa de
la muerte fuere el soborno de los demandantes, este seria condenado a

muerte.

2.1.2.3 Fuero Real

Es considerado parte del Derecho Feudal -1255-, se promulgo bajo el
reinado de ALFONSO X*, llamado el sabio, fue destinado a regir en todos
aquellos pueblos y ciudades que no tenian fuero especial.*

Desde los primeros afios del reinado de Alfonso X de Castilla, el
monarca ya habia manifestado una clara tendencia a la homogeneizacién del
derecho de los distintos territorios pertenecientes a la Corona de Castilla.

Como consecuencia de ello, en el mes de marzo de 1255, Alfonso X
otorg6 a los vecinos de Aguilar de Campo el texto conocido con el nombre de
Fuero de las Leyes o Fuero Real, en general para el beneficio del comercio
de los mismos y para asentar el poder de la corona frente al feudalismo de la

época.

*® cuadernos de Derecho Judicial. Op. cit. Pag. 17.

OFrue Rey de Castilla entre 1252 y 1284.Llevé a cabo una activa y beneficiosa politica econdmica,
reformando la moneda y la hacienda, concediendo numerosas ferias, también es reconocido por la
obra literaria, cientifica, histérica y juridica realizada por su escritorio real.

3 Miguel Alberto Trejo Escobar. Curso de Derecho Penal Salvadoreiio. Op. Cit. P4g. 214.
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El Fuero Real, dedica alguna atencién al tema objeto de investigacion.
Asi, en su Libro |, Titulo IX, Ley lll, estatuye: “si alguno fuere Bozero o
Consejero de otro en algun pleyto, no pueda de alli adelantar ser Bozero de
la otra parte, ni Consejero en aquel Pleyto: e si aquel de quien es el Pleyto,
fuere a demandar a otro consejo o ayuda para su Pleyto; e aquel a quien lo
demandare, no le diere consejo, 0 no le prometiere ayuda; pueda consejar, 0
razonar por la otra parte, si quisiere”?. Y en el Libro I, Titulo VIII, Ley VIII, se
ubica la negativa a juzgar y retardo en la Administracion de justicia del
alcalde, en su funcion de juez, en el Libro I, Titulo IX, Ley lll, La
Prevaricacion de Abogados y Procuradores: “El abogado de una parte no

podia ser, en el mismo pleito, abogado de la parte contraria”.

En el Libro Il, Titulo Il, Ley Il se regulaba la Prevaricacion dolosa o
culposa del juez que expresaba: “si el alcalde juzga tuerto, por ruego o por
precio que le den o promete a si mandare quitar alguna cosa a alguno sin
derecho, aquel que la tenga por mandato del alcalde debe entregarla a su
duefio y el alcalde que juzgo a tuerto o mando a tomar la cosa que no debia,
pague otro tanto o lo suyo a aquel a quien la tomaron”... y si el alcalde juzgo
tuerto o mandado tomar una cosa por su negligencia que no lo entiende: jure
gue no lo hice por ruego ni por amor ni por precio y devuelve lo que juzgo no
tendrd pena, pero si alguno se querella contra el alcalde por a tuerto en esta

razon: tendra la pena antes dicha respecto cuando el alcalde juzga a tuerto”

Por lo expuesto se reconocia la prevaricacion de abogados con el fin
de garantizar que no existieran ventajas entre las partes en razén gque un
mismo abogado no podia representar o aconsejar a ambas partes en el
juicio; para el caso del alcalde se constituye como prevaricacion por un
interés propio o por soborno, juzgar tuerto hace referencia a que juzga sin

ver la justicia.

32 Lednidas Montes Alivarrieta. Op. Cit. 12.
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2.1.2.4 Las Siete Partidas

Es un cuerpo normativo redactado en Castilla, durante el reinado de
Alfonso X -1252-1284-, con el objetivo de conseguir una cierta uniformidad
juridica del Reino. Constituye el mas importante Derecho histérico castellano,

obra que alcanzo gran difusién, por su alto contenido doctrinal.

Su nombre original era Libro de las Leyes, y hacia el siglo XIV recibio
su actual denominacion, por las secciones en que se encuentra dividida. En
cuanto a su finalidad, se ha sostenido que las Partidas se otorgaron como
texto legislativo y no como obra doctrinal, a pesar de su contenido, a veces
mas filosofico que legal, lo que se confirmaria por lo expresado en su prélogo

-que indica que se dictaron sélo para que por ellas se juzgara-.

Las Partidas abarcan todo el saber juridico de la época dentro de una
vision unitaria, por ello se le ha considerado una summa de derecho. Trata,
entre otras materias de derecho constitucional, civil, mercantil, penal y

procesal, tanto civil como penal.

El rey legislador Alfonso X se ocupd especialmente del juzgador
inicuo, disponiendo en Las Partidas- ley 25, titulo 22, Partida IllI- que el Juez
debia sufrir en su cuerpo la pena que hubiera impuesto injustamente a otro.
Sin embargo, el rey podia perdonar la vida al Juez injusto, siendo éste
desterrado para siempre del pais, quedando infamado perpetuamente y
confiscandosele todos los bienes.

Si la condena injusta habia recaido sobre un hombre de clase inferior
y no hubo concusion, el Juez era condenado s6lo a destierro. Esto ultimo
constituye una desigualdad al imponer diversas penas al mismo delito, segun

fuese el rango que ocupaba en la sociedad el criminal condenado.

* |bid. Pag. 215.
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La Partida Ill. Trata de la Justicia y la Administracién de esta; en ella
se norma la Prevaricacion dolosa y el cohecho pasivo, con la particularidad
en el primer caso, que la pena se gradda en relacion con la tendencia
finalistica que el juez persiguiera con él “juzgar tuerto a sabiendas”, ademas
se imponia la pena de la infamia por el resto de sus dias, por haber violado el
juramento hecho de tomar posesion de su cargo como juez, y la pena de
desaparicion del mismo.

En la ley XV, Titulo VIII, Partida Ill, se dan ciertas normas de ética:
que el abogado no debe valerse en juicio de pruebas falsas, ni debe
prometer a su cliente ganar el pleito; estableciendo fuertes sanciones a los
transgresores>*.

En la Partida VII, Titulo VIII, Ley XI, sefala: “Pena de homicida merece
el juzgador que a sabiendas de falsa sentencia, el pleito que viene ante él,
juzgando muerte a alguno, o a un desterramiento, o a perdimiento de
miembro, no mereciéndolo”. La partida se refiere a que el juez que emite
sentencia injusta, ordenando la muerte del condenado, es merecedor del

mismo castigo.

2.1.3 Edad Moderna -Del Siglo XV al XVIII-*

Es el periodo comprendido entre los siglos XV y XVIII, caracterizado
por la aparicion de varios fenbmenos que ocasionaron un notorio cambio de
rumbo al derecho penal, tal como se muestra a continuacion.

a) La recepcion en Alemania; la primera de dichas manifestaciones
tiene su origen en el resurgimiento del Derecho Romano que da lugar a la
recepcion en el ambito penal, fendmeno que se presenta con mayor fuerza
en Alemania, al punto de producir un cambio en la evolucion de su derecho

penal.

**Lebnidas Montes Alivarrieta. Op. cit. P4g. 13.
* Histéricamente se conoce como una de las etapas en la que se divide tradicionalmente la historia,
extendiéndose desde el Descubrimiento de América en 1492 hasta la Revolucion Francesa en 1789.
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b) El humanismo; fue otro factor que estremece al derecho penal de la
época, es el movimiento filosofico gestado a lo largo de los siglos XVII a XIX,
mas conocido como “lluminismo”, gracias al cual se transformaron de manera
sustancial las instituciones sociales y politicas con notable influencia en el
Derecho Penal. La maxima manifestacién del Periodo de las Luces, fue la
gesta que incluyé la Revolucién francesa®® de la cual proviene la Declaracion

Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano-1789-.

c) El pensamiento de Cesare Becaria; fue el mas grande pensador de
la época del lluminismo, considerandose el padre de la moderna ciencia del

derecho penal.

En 1764 cred la obra De los delitos y de las penas, iniciando un
movimiento que aun tiene influjo en el mundo contemporaneo, se enfrenta a
un derecho penal caracterizado por el absolutismo y la arbitrariedad de la
funcidn judicial, desigualdad ante la ley penal, abuso de la tortura y pena de
muerte; por lo que afirma los principios de: racionalidad, legalidad de los
delitos y penas, prohibicién de interpretacion judicial, publicidad de la justicia
penal, igualdad de todos los ciudadanos ante la ley penal, rechaza la pena

de muerte, entre otros.

En esta etapa se produce un el aumento de las competencias del
Estado y frente a las nuevas necesidades impuestas por el orden social
comienza una rapida burocratizacion de los 6rganos jurisdiccionales, en ese
sentido, el aparato judicial era utilizado como un poderoso mecanismo
politico de las luchas por el poder, por lo cual no era extrafio la venta de

cargos judiciales, el torcimiento de los jueces por dadivas y compensaciones.

36 . . ree . , . ors . s . .z

Movimiento politico social, econédmico y militar. Surgié en Francia en 1789, como reaccion contra
injusticias y las desigualdades. Origino el establecimiento del gobierno republicano, democratico y
constitucional.
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En el devenir historico, la corrupcion de los jueces no es un tema
nuevo, ni ajeno a la cultura juridica, por ende resultaban frecuentes los
escandalos juridico-politicos en la que los protagonistas eran jueces venales.
Estas conductas prevaricadoras fueron desapareciendo con la Revolucion

Francesa.

2.1.4 Edad Contemporanea -Siglo XVIII hasta la Actualidad-*’

La revolucion francesa marco el final definitivo del absolutismo y dio
paso a un nuevo régimen donde la burguesia, y en algunas ocasiones las
masas populares, se convirtieron en la fuerza politica dominante en el pais.
Socavl las bases del sistema monarquico como tal, mas alla de sus
estertores, en la medida en que lo derrocé con un discurso capaz de volverlo
ilegitimo.

La evolucion del Derecho Penal como disciplina cientifica comenzo en
Italia y Alemania, regiones a las que se les adjudica la construccion y

evolucion de este conocimiento humano.

2.1.4.1 Italia

La evolucion de la ciencia penal esta presidida por la incertidumbre en
cuanto al método, a los postulados generales y al objeto de estudio, lo cual
parece explicarse porgue ltalia fue la cuna del avance de esta ciencia.

Las distintas corrientes de pensamiento se congregan en torno a
diferentes objetos: el derecho natural para la escuela clasica, el delito como
hecho empirico para la escuela positiva y el derecho positivo para la escuela
técnico-juridica.

En cuanto a conductas Prevaricadoras las primeras codificaciones de

esta época disciplinaban que el funcionario o empleado publico que mandara

7 Es el periodo histérico comprendido entre la Revolucién francesa-1789- a la actualidad. Epoca

caracterizada por las revoluciones y por las grandes transformaciones artisticas, demogréficas,
sociales, politicas, tecnoldgicas y econémicas.
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0 cometiera cualquier acto arbitrario, fuera contra la libertad individual, contra
los derechos civiles de uno o mas ciudadanos, se le imponia la pena de
internamiento de uno a cinco afios, y si era cometido por interés privado

incurria también en la sancidon de destierro.

2.1.4.2 Alemania

En los afios de 1870 y 1900 surge la corriente penal denominada
Positivismo. Cuando esta corriente filosofica invade todo el movimiento
cultural europeo a mediados del siglo XIX, hacia mucho tiempo que la ciencia
penal alemana utilizaba el método dogmatico y el derecho positivo era su
objeto de estudio.

La influencia de referida corriente en la ciencia penal alemana en
relacion a su método y contenido fueron: adoptar el normativismo o
positivismo juridico y acudir al método naturalistico estudiando junto a la
dogmatica el delito y la pena desde un punto de vista empirico -positivismo

naturalista- como lo hacia Fan Von Liszt.

El positivismo naturalista. Si bien en la década comprendida entre
1870 y 1880 tuvo pleno apogeo la vertiente normativista, los afios ochenta
del siglo XIX estaran sefialados por el ascendiente de las posturas
naturalistas.®® Con los aportes de F. Von Liszt se dan pautas que pretendian
bajo la impresién del éxito de la ciencia natural elevar el derecho al rango de
una ciencia postulando para ella un método similar al cientifico natural.

El Cddigo Penal de Hannover de 1840 en el Capitulo 15, el articulo
351 sanciona al juez que condene a un inocente o0 a un culpable con pena
mas grave que la prescrita en la ley; articulo 354, castiga al juez que por
cualguier movil, cometiera dolosamente una injusticia, en la direccion o

resolucion de un pleito legal, y sancionando Unicamente la comision dolosa.

*® Fernando Velasquez Veldsquez. Op. Cit. Pag. 205.
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No se le denominaba Prevaricacién expresamente, sin embargo las
conductas son equivalentes al torcimiento del derecho que se cometia por un

Juez sin distincion de causas civiles y penales.

2.1.4.3 Espaia

Se demandaba una legislacién clara que evitase la inmoderada y
perjudicial tirania de los Jueces -era tanto su poder que no respetaba ni a los
muertos-, los Jueces podian desenterrar y procesar un cadaver, podian
incriminar hechos no previstos como delitos en las leyes. De estos derechos
ilimitados abusaron los juzgadores.

Los paises de la region europea elaboraran sus primeros Codigos
teniendo como referencia la codificacion Penal Espafiola en el trienio
liberal,® la cual tipifica las conductas prevaricadoras diferenciandolas del

cohecho, como en el Cdédigo Penal Espariol de 1822:

Art. 451. De la prevaricacion de los funcionarios publicos.

Son prevaricadores: Primero: los jueces de derecho o arbitros de la misma
clase, que a sabiendas juzgan contra ley por interés personal, por afecto 6
desafecto & alguna persona o corporacion, o en perjuicio de la causa publica
o de tercero interesado.

Segundo: los que del mismo modo proceden criminalmente contra alguna
persona, 6 la complican en algun procedimiento criminal, sabiendo que no lo
merece.

Tercero: los que a sabiendas y de la manera expresada en el parrafo primero

dan consejo a alguno de los que litigan ante ellos con perjuicio de la parte

%Se conoce como trienio liberal o trienio constitucional al periodo de la historia contemporanea de
Espafia que transcurre entre 1820 y 1823; y que constituye el periodo intermedio de los tres en que
se divide el reinado de Fernando VII, posterior al sexenio absolutista y anterior a la década ominosa.
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contraria, o proceden de cualquiera otro modo contra las leyes , ya haciendo
lo que prohiben, ya dejando de hacer lo, que ordenan.

Cuarto: los funcionarios pubicos de cualquiera clase, que ejerciendo alguna
autoridad, sea judicial gubernativa, o alguna superioridad en su ramo
respectivo, nieguen, rehusen o retarden a sabiendas y del modo referido la
administracion de justicia, la proteccién, desagravio, U otro remedio que
legalmente se les pida, o que la causa publica exija, siempre que deban y
puedan ponerlo.

Quinto: los que del mismo modo, y siendo requeridos en forma legal por
alguna autoridad legitima, 6 por legitimo interesado, o advertidos por superior
competente, rehlisen o retarden prestar la cooperacion o auxilio que
dependa de sus facultades para la administracién de justicia, ejecucion de
las leyes, 6 cualquiera otro negocio del servicio publico.

Sesto: los que de la propia forma, y hallandose encargados por su empleo U
oficio publico de averiguar, perseguir o castigar los delitos, 6 de proceder
contra los delincuentes, 6 de ayudar o cooperar de cualquier otro modo & la
administracion de la justicia o ejecuciéon de las leyes, dejan de hacerlo, ya
obrando contra el inocente, ya favoreciendo al culpado, ya faltando por otro
estilo & su precisa obligacion.

Sétimo: los demas empleados y cualesquiera otros funcionarios publicos,
que de alguna de las maneras sobredichas en el péarrafo primero abusan &
sabiendas de sus funciones, perjudicando a la causa publica o a alguna
persona, o protegen, disimulan 6 toleran del mismo modo los delitos de
subalternos 6 de pendientes, o dejan de poner, sabiéndolo, el oportuno
remedio para reprimirlos .y castigarlos. Los prevaricadores perderan sus
empleos, sueldos y honores, y no podran obtener cargo alguno publico. Si en
la prevaricaciéon cometieren otro delito a que esté sefialada alguna pena,

sufriran esta igualmente.*°

40 Cdodigo Penal Espafiol, Decretado por Las Cortes el 8 de Junio, sancionado por el Rey, promulgado
el 9 de julio de 1822.
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La codificacion Espafiola, que posteriormente sirvio de modelo para el
Cdbdigo Penal Salvadorefio de 1826, incluye en las conductas prevaricadoras
el termino interés personal, se estipula el aconsejar a las partes, negar o
retardar la justicia-prevaricacion Omisiva-, no averiguar, perseguir o castigar
los delitos, incluye como sujetos activos empleados publicos en general
cuando perjudicaren en causa publica o la protejan.

Las penas se constituian en pérdidas del empleo y honores,
inhabilitacion para optar a cargo publico ademas en el caso de imponer pena,

el prevaricador incurrird en el cumplimiento de la misma.

El Cddigo Tejedor regulaba El Prevaricato en los articulos 385, 386,
387 y 389; el 385. El articulo 385,a su vez los subdividia en 5 incisos. En el
primero de ellos se castigaba el Juez que “espide” sentencia definitiva
manifiestamente injusta; en el segundo, al juez que conoce en causas que
patrocino como abogado; en el tercero, al juez que cita hechos o
resoluciones falsas; en el cuarto, al juez que se niega a juzgar bajo “pretesto”
de oscuridad o insuficiencia de la ley, y en el quinto, al juez que se apoya a
leyes supuestamente derogadas.**

En este CAdigo se instituia la Prevaricacibn comisiva y omisiva que
solo podian ser cometidas por el Juez, estipulando las modalidades de forma

clara e individualizadas.

El Codigo de 1886 regulaba el tema en el articulo 245, que decia:
“‘comete Prevaricato: 1°- el Juez que ‘“espide” sentencia definitiva o
interlocutoria que tenga fuerza de tal, si fuese contraria a la ley expresa
invocada en los autos, salvo prueba de que se ha procedido por error; 2°) el
juez que conoce en causa que patrocino como abogado y 3°- el juez que a

sabiendas cita hechos o resoluciones falsas”. Preveia también el 247 el

o Edgardo Alberto Donna. Op. Cit. pag. 414
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Prevaricato de Abogados y Procuradores y en el 249 el Prevaricato de jueces
arbitros o arbitradores, los asesores o los peritos.*?

En la nueva normativa no solamente el juez puede incurrir en
conductas prevaricadoras, los sujetos activos en este codigo pueden ser
abogados, Procuradores, arbitros o arbitradores y asesores o peritos. La
contrariedad a la ley se puede dar en sentencia definitiva o interlocutoria
instituyendo una salvedad, cuando la contrariedad a la ley se haya producido

por error.

2.1.5 El Prevaricato en la Historia de El Salvador
2.1.5.1 Etapa Precolombina®

Los primeros habitantes permanentes del territorio actual de El
Salvador colonizaron la planicie costera del Pacifico durante el Arcaico.** Alli
podrian haber aprovechado la abundancia de animales y plantas silvestres

en las montafias y los recursos marinos en la franja litoral.*”®

Organizacion politica antes y durante la conquista, el territorio que en
el futuro seria El Salvador se encontraba dividido en 3 partes:
- Seforio Chorti -llamado por varios historiadores como payaqui; se
extendio en partes del municipio de Metapan, gran parte del occidente
y centro del departamento de Chalatenango, y formado también con el
departamento guatemalteco de Chiquimula y parte del suroccidente de
Honduras.

- Sefiorio de Cuscatlan -Seforio Pipil; se extendié desde el rio Paz
hasta el rio Lempa con algunas excepciones en el recorrido de este

ultimo.

* |bid. Pag. 414.

* Esta etapa comprende desde el afio 1500 a.C. hasta el descubrimiento de América en 1492 d.C.
* Periodo arcaico est3 comprendido en 8000 a. C. -2000 a. C.

*> Ministerio de Educacién. (2009).Historia 1 El Salvador. 22 ed. San salvador; El Salvador. Pag. 23.
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- Seforio Poton -denominado por los pipiles como Popocatepet; se
extendié en toda la zona oriental, el departamento de Cabafas, y

partes de los departamentos de Chalatenango y San Vicente.

Los datos en relacion al sistema juridico salvadorefio, particularmente
del derecho Penal antes del descubrimiento de América, son imprecisos.
Generalmente estan librados a la interpretacion y referencia que de él
hicieron los conquistadores y algunos misioneros. En este vacio cultural ha
relegado al desconocimiento las concepciones penales precolombinas en El
Salvador. El efecto, las instituciones indigenas, anteriores al descubrimiento
de Ameérica, tienen el mas interés para el sociélogo y para el historiador que
para el jurista.*®

No existe seguridad cientifica sobre el embrionario derecho penal que
debid existir entre las poblaciones aborigenes. Por tanto, el andlisis del ilicito
de Prevaricato se vuelve imposible de establecer por no tener

documentacion que sustente la existencia de tal conducta.

2.1.5.2 Etapa de la Conquista y Colonia

El periodo conquistador data de los afios 1520 a 1600 en el cual los
espafioles ejercen dominio en América.

El periodo colonial América se transformo, se construyeron ciudades y
pueblos en el continente. Se gesta la generacion criolla y mestiza,
comprendida entre 1550 a 1820.%’

En el proceso de la conquista hubieron movilizaciones armadas de los
espafoles, quienes poseian tecnologia militar como armas de fuego y armas

blancas, caballos y perros de guerra, animales especialmente criados y

4 Miguel Alberto Trejo Escobar. Curso de Derecho Penal Salvadorefio. Op. Cit. Pag. 209.
* Ministerio de Educacién.(1996) .Estudios Sociales. Imprenta Cartotecnica Centroamérica S.A.
Miami, Estados Unidos de América. Pag. 204.
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entrenados para el combate; por lo que luego de muchos enfrentamientos
contra los grupos étnicos, terminaron por dominarlos y obligarlos a adoptar la
religion catdlica, a destruir sus templos y creencias, forzandolos a trabajar

para beneficio de los conquistadores.

El Gobierno Colonial era precedido por el Rey de Espafa, como la
autoridad maxima. Inicié con la fundacién de algunas ciudades como la de
San Salvador y San Miguel, en el afio de 1530.

Aproximadamente en el afio 1680 se agregan las Leyes de Indias a
las leyes espariolas.

La Historia del Derecho Penal salvadorefio es, en gran medida, la
misma historia del Derecho hispano. En efecto, de Espafia se traslado a
América parte de su sistema juridico tanto durante la conquista como en la
colonia. Algunas de esas leyes son: el Fuero Juzgo, el Fuero Real y Las
Partidas. A las que se adicionaron la Recopilacion de las Leyes de los

Reinos de Indias o, simplemente, Leyes de Indias.*®

Las Leyes de Indias fueron el principal Ordenamiento Juridico aplicado
en la época de la Colonia. Integraban este cuerpo normativo nueve libros que
contenian todos ellos varias disposiciones relativas a los delitos y a las

penas.

En el Fuero Juzgo® ya se regulaban conductas en contra de jueces
que fallaran a sabiendas o por soborno en contra de la ley con pena de

muerte; en el Fuero Real®

se normaba la prevaricacién de abogados en el
caso que aconsejaran a ambas partes en un proceso y la prevaricacion de
alcaldes cuando sus fallos eran “tuertos” haciendo referencia a que no veian

la justicia por interés o negligencia; y en Las Siete Partidas® se incrementan

8 Miguel Alberto Trejo Escobar. Curso de Derecho Penal Salvadorefio. Op. Cit. Pag. 213.
* Supra pég. 30
*% Supra pag. 31
>! Supra pag. 33
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las penas instituyendo que el juez que condenara injustamente a alguien a

muerte debia pagar con la misma pena.

Durante la época de la conquista y colonial el Derecho penal fue un
ordenamiento represivo y cruel, los delitos cometidos por los aborigenes, se
penaban con la esclavitud incluyendo a mujeres y nifios, la esclavitud podia
ser perpetua o temporal; se conmutaba la pena de muerte por la de
esclavitud, otras penas que se aplicaron fueron las mutilaciones corporales,
los azotes, las marcas con hierro candente, los trabajos forzados, entre otras.
Existiendo diferencia en la aplicacion de la ley penal entre peninsulares y

criollos.

Se intenta instituir el virreinato para el afio de 1719 a 1724, sin
embargo se retorna al esquema presidencial a partir de 1724 y hasta el afio
de 1740, por razones econdmicas; se inicia el virreinato como método para
asegurar mayor presencia de la autoridad y poder del Rey a través de
quienes serian desde ahora sus representantes directos, debido a la notoria
desobediencia de los colonos a cumplir las ordenanzas dirigidas a la
proteccién de los aborigenes.

2.1.5.3 Etapa Independentista
La monarquia Espafiola se habia propuesto que las colonias fueran
cada vez mas dependientes, por lo que establecié una serie de reformas,
como: aumento en la recaudacion de impuestos, espafioles fueron
incorporados a servir como funcionarios desplazando a los criollos,
aumento en las exportaciones de Espafia, lo que culmino con el sentimiento

de autonomia de las colonias.

El 15 de septiembre de 1821, El Salvador, junto a los demas paises
centroamericanos, firmoé el Acta de Independencia en el Palacio Nacional de
Guatemala.
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Ameérica Latina utiliza como modelo la Constitucion -liberal- de Cadiz
de 1812 para la promulgacion de las Constituciones, adoptando la doctrina
de la separacion de poderes, la mision de las Audiencias se limita a las
funciones estrictamente judiciales, o que las convierte en una institucion
poco atractiva para las élites.

Nuestro pais promulgd, el 12 de junio de 1824, la primera
“Constitucion del Estado del Salvador", la cual establecia la independencia
respecto de Espafia y de Meéxico; ademas, reconocia la igualdad y el
principio de legalidad, uno de los primeros principios democraticos y
republicanos”.>?

Con las Revoluciones francesas y la Declaracion de los Derechos del
Hombre, tienen un impacto considerable en los sistemas politicos y judiciales
en americana, asi como en las legislaciones penales de Europa y América.
La primera proporciona las bases filosoficas para la promulgacion de los
codigos -penales y de procedimiento penal- de todos los paises
latinoamericanos; la segunda influye considerablemente en sus
constituciones y en su organizacion judicial.

Al independizarse El Salvador en nada se modificé la legislacién penal
vigente, se mantuvo en vigor el Ordenamiento Penal de la Colonia sin
embargo, la Constitucién exigia que se regulara en leyes secundarias nuevos
principios fundamentales concebidos; de esa manera, una de la primeras
leyes en promulgarse fue el Cédigo Penal, dictado el 13 de Abril de 1826,
ordenamiento que tomé de modelo el Cédigo Penal espafiol de 1822°%".

2.1.6 Evolucion del Prevaricato en la Legislacion Penal Salvadorefia
2.1.6.1 Codigo Penal de 1826
Fue dictado el 13 de abril de 1826, coexistiendo con la legislacion

Federal y Nacional. Constaba de 840 articulos que contenian un catalogo

> Miguel Alberto Trejo Escobar. Curso de Derecho Penal Salvadorefio. Op. Cit. Pag. 217.
>* Supra pag. 38
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completo de delitos, de circunstancias modificativas y excluyentes de
responsabilidad Penal, de penas y de reglas para su aplicacién.>* Carecia de
una exposicion de motivos que justificaba su origen historico, solamente en
una nota al pie de la Recopilacion de Leyes Patrias del padre Isidro
Menéndez, expresaba que era una adopcion al Cdédigo de las Cortes
Espafiolas de 9 de julio de 1822. Otros autores nacionales y extranjeros, se
pronuncian por considerar el Codigo Penal Esparfiol como la fuente de primer

Cédigo Penal salvadorefio.>®

Como consecuencias juridicas, comprendia un amplio catalogo de
Penas corporales: la muerte; no corporales: declaracion de infamia,
inhabilitacion para ejercer el empleo, profesion, o cargo Publico, la sujecién a
vigilancia especial de las autoridades, y pecuniarias como la multa.

Estaba dividido en dos partes: la primera referida a los delitos contra la
Sociedad, conteniendo nueve titulos, regulando en el Titulo VI Delitos y
Culpas de los Funcionarios Publicos en el Ejercicio de sus cargos de forma
general, sin distinguir entre Cohecho, Patrocinio infiel, Omision al deber de
investigacion y Actos Arbitrarios.

2.1.6.2 Cédigo Penal de 1859

Promulgado en septiembre de 1859 y elaborado por la comision
integrada por los licenciados José Maria Silva y Angel Quiroz teniendo como
referencia el Codigo Penal de Espafia de 1848.

En este codigo se actualizé los principios de la legislacion Penal
desligandose de los resabios de las Colonias y aboliendo el sistema de
penas infamantes. Contenia tres libros; en el Libro Segundo se regulaban los

delitos.

54Miguel Alberto Trejo Escobar.“Curso de Derecho Penal Salvadorefio Parte General. Op. Cit. Pag.
221-222.
> ibid. Pag. 222.
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En el Titulo VIl, denominado: “De los delitos de los empleados
publicos en el ejercicio de su cargo”; Capitulo I, normaba en 6 articulos de
conductas prevaricadoras:

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

perpetua especial, en cualquier otro caso.

Articulo 266: El empleado publico que a sabiendas y con manifiesta injusticia
dictare o consultare providencia o resolucion en negocio contencioso
administrativo o0 meramente administrativo, incurrira en la pena de

inhabilitacion perpetua especial.

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

delincuentes, incurrird en la pena de inhabilitacién perpetua especial.

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

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

perpetua especial y multa de cincuenta a quinientos pesos.
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Articulo 270: El abogado o procurador que habiendo tomado la defensa de
una parte, defendiere después a la contraria en el mismo negocio, sera

castigado con las penas sefialadas en el articulo anterior.

La inhabilitacion a la que hacen referencia las conductas
prevaricadoras podia ser perpetua o especial segun fuere el caso.

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

Ademas de los Jueces podian ser sujetos activos del ilicito: abogados,
procuradores, asesores, arbitros, arbitradores y peritos.

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

Normaba la prevaricacion en asuntos contenciosos administrativos
aparte de los asuntos criminales.

El patrocinio infiel era modalidad para cometer prevaricato.

2.1.6.3 Cédigo Penal de 1881

Aprobado y promulgado el 19 de mayo de 1881, Diario Oficial nimero
295 del TOMO II, del 20 de mayo del mismo afio.

Se desvia de la estructura del Codigo Penal de Espafia de 1870
convirtiéndose en el tercer Coédigo Penal Salvadorefio. Tiene la peculiaridad
de haber sido decretado por el poder Ejecutivo al haberse autorizado por la
Asamblea Constituyente de 1880 para que aquel- El Poder Ejecutivo-

promoviera la reforma de los Cédigos existentes.*

*® ibid. Pag. 226.
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En el Titulo VII; denominado “De los delitos de los empleados publicos
en el ejercicio de sus cargos”. En el Capitulo |; se establece la prevaricacion

en 12 articulos:

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

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

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

especial.

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

fuere por falta.

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

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

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

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

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

Articulo 292- El Juez que se negare a juzgar, so pretexto de oscuridad,
insuficiencia o silencio de la ley, incurrird en la pena de suspension o multa
de cincuenta a doscientos pesos.

Esta disposicién se entiende sin perjuicio de la contenida en el articulo 2°. En
la misma pena incurrira el juez culpable de retardo malicioso en la

administracion de justicia.

Articulo 293 - El funcionario publico que, a sabiendas, dictare o consultare
providencia o resolucion injusta en negocio contencioso - administrativo, o
meramente administrativo, incurrird en la pena de inhabilitacion especial y
multa de veinticinco a cien pesos.

Con la misma pena sera castigado el funcionario publico que dictare o
consultare, por negligencia o0 ignorancia inexcusable, providencia o
resolucién manifiestamente injusta en negocio contencioso-administrativo o
meramente administrativo.

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

veinticinco a cien pesos.
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Articulo 295 - El abogado o procurador que, con abuso malicioso de su oficio,
0 negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o
descubriere sus secretos habiendo tenido conocimiento de ellos en el
ejercicio de su ministerio, serd castigado con las penas de inhabilitacion
especial y multa de cien a quinientos pesos. En las mismas penas incurrira el
abogado o procurador que dirigiere o aconsejare a la vez a las dos partes, o
que, habiendo llegado a tomar la defensa de la una defendiere después, sin

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

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

respectivos casos a los asesores y arbitros de derecho.

En la nueva normativa penal surgieron cambios significativos en las
sanciones, la inhabilitaciébn perpetua absoluta desaparece y se disciplina la
inhabilitacion absoluta y en su caso la inhabilitacion especial.

La prevaricacion puede incurrir en materia Civil y Criminal a diferencia
del codigo de 1859 que solo regulaba en materia Penal y Contencioso
Administrativo.

Podia instituirse sentencia injusta en causa por delitos y en juicio por
faltas individualizando sus penas.

Se incorpora la modalidad culposa por negligencia o ignorancia
inexcusable.

Sanciona al abogado o procurador que por negligencia o ignorancia
inexcusable perjudicare a su cliente o descubriere los secretos teniendo
conocimientos de ellos en el ejercicio de su ministerio sancionando con

inhabilitacion especial y multa.

2.1.6.4 Cédigo Penal de 1904
Promulgado por Decreto Legislativo de 8 de Abril de 1904.
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En 1897 y 1901 se dieron hechos que influyeron decisivamente en la

historia de la legislacién penal®’

.El primero fue: El Tratado Sobre Derecho
Penal y Extradicion del 5 de junio de 1887. El segundo fue sobre la misma
materia, celebrada en San Salvador el 15 de enero de 1901.

En el Titulo VII “De los delitos de los empleados publicos en el
ejercicio de sus cargos” Capitulo |: de la Prevaricacion, se estipulan 9

articulos referidos a la tematica.

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

Art. 278 - El Juez que a sabiendas dictare sentencia injusta, cuando esta no
se hubiere ejecutado; incurrira en la mitad de la pena que se hubiere
impuesto en el fallo, e inhabilitacion absoluta por el tiempo de la condena.

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

condena.

Art. 280 - El juez que por negligencia o ignorancia inexcusables, dictare en
causa civil o criminal sentencia definitiva manifiestamente injusta, incurrir4 en

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

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

inhabilitacion especial por el tiempo de la condena.

*’ibid. Pag. 227.
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Art. 282 - El juez que a sabiendas dictare sentencia interlocutoria injusta, en
causa civil o criminal, incurrird en la pena de dos meses de prisibn menor e

inhabilitacion especial durante el tiempo de la condena.

Art. 283 - Incurriran en las mismas penas del articulo anterior:

1o El juez que se negare a juzgar bajo pretexto de oscuridad, insuficiencia o
silencio de la ley:

20 El juez culpable de retardo malicioso en la administracion de justicia.

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

1° El funcionario publico que faltando a la obligacién de su cargo, dejara
maliciosamente de promover la persecucion y castigo de los delincuentes.

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

30 El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio, o por
negligencia o ignorancia inexcusables, perjudicare a su cliente o descubriere
sus secretos, habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su
ministerio.

4° El abogado o procurador que dirigiere o defendiese a un tiempo a las dos
partes o que habiendo llegado a tomar la defensa de una parte, defendiere
después, sin su consentimiento, a la parte contraria en el mismo negocio, 0

la aconsejare.

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

En la mayoria de modalidades es el Juez el sujeto activo del delito. Y
en los casos del articulo 284, incorporaba a los funcionarios publicos de

manera amplia.
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El Juez que dicta sentencia injusta a favor del reo incurre en la
sancion de la tercera parte de la condena que hubiera debido imponerse en
la sentencia y suprime la inhabilitacion especial y se incorpora inhabilitacion
absoluta.

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

fijar su tiempo de duracion.

2.1.6.5 Cbdigo Penal de 1974

Constituyo la ruptura de la influencia espafiola y le precedid una
amplia documentacién en su elaboracién®. Para su creacién existieron
varios proyectos entre los cuales se destacan los de los afios de 1943, 1958
y 1959; pero en el afio de 1973 fue promulgado un nuevo Cédigo Penal que

entrd en vigencia hasta el 15 de junio de 1974.

En el titulo IV los delitos relativos a la Administracion de Justicia,
Capitulo 1 tipifica los delitos contra la actividad judicial, regulando en el
articulo 473 el delito de Prevaricato de la siguiente forma:

Prevaricato:

Art. 473.- El juez que a sabiendas dictare resolucién contraria a La ley o
fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera
sancionado con prision de dos a seis afos.

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancién sera de tres
a diez afios de prision.

Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros.
Se tendrd como prevaricato el hecho de que un Magistrado, Juez o
Secretario, dirijan, por si 0 por interposita persona, al interesado o a las

*% |bid. Pag. 229.
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partes en juicio o diligencias que se sigan en el Tribunal en que desempefian
sus funciones o en algun otro.

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

El Juez que por negligencia o ignorancia inexcusables, dictare sentencia

manifiestamente injusta, sera sancionado con prisién de dos a cuatro afios. >°

Se incorpora a las modalidades el epigrafe “Prevaricato” y las
conductas son disciplinadas en un solo articulo.

Se incorpora en la primera modalidad dolosa que esta sea cometida
por interés personal o soborno, graduando una pena para todo juez que diere
una sentencia contraria a la ley, no como en el anterior Cédigo penal -1904-
gue se sancionaba al prevaricador de acuerdo a la ejecutoriedad o no de la

sentencia.

La modalidad de dirigir el proceso es una novedad en esta normativa
penal y se constituye como accién dolosa.

Se sanciona el prevaricato por delitos y no por faltas como lo hacia el
cadigo anterior.

No se impone sancidén de multa, solo pena de prision.

El prevaricato omisivo se excluye de las formas de cometer el ilicito.

Ya no se establecen como sujetos activos: procuradores, abogados y
peritos; incluyendo como nuevos sujetos activos a los Magistrados vy
Secretarios Judiciales y Arbitros.

Las modalidades son extractadas, por lo cual las sentencias y
resoluciones injustas pueden incurrir en cualquier area del derecho donde se

administre justicia.

*Inciso incorporado en el afo 1987. Por D. L. N°. 590 D. O. N°. 55, T. 294 de 20 de marzo de 1987.
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2.1.6.6 Codigo Penal de 1998

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

y entrd en vigencia a partir del 20 de abril de 1998.

El delito de prevaricato se regula en el articulo 310, que literalmente
expresa:
“El Juez que a sabiendas dictare resolucion contraria a la ley o fundada en
hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera sancionado con
prision de tres a seis afios e inhabilitacion especial del cargo por igual
tiempo.
Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancidén sera de tres
a diez afios de prision.
Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros.
Se tendra como prevaricato el hecho de que un magistrado Juez o
secretario, dirijan por si o por interpdsita persona al interesado o a las partes
en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefia sus
funciones o algun otro.
Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de uno a tres
anos.
El Juez que por negligencia o por ignorancia inexcusable, dictare sentencia

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

No existen cambios drasticos en la redaccion del ilicito, las diferencias

son: La pena impuesta a los Jueces en el primer inciso, aumenta -de 2 a 6
afios- de 3 a 6 afos. Incrementando en un afio la pena en el nuevo Cédigo.

Incorpora la inhabilitacibn especial del cargo por igual tiempo de la

condena en la primera modalidad dolosa.
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2.2 Base Teorica Juridica
2.2.1 Clasificacion del Tipo Penal Prevaricato

El Codigo Penal contiene una variedad de conductas delictivas, por lo
cual no puede hacerse referencia a una sola clase de tipos penales porque
existen diversas, que se determinan por las caracteristicas y elementos que
son comunes para un grupo de delitos; por ende al referirse a los tipos
penales es preciso elaborar una clasificacion atendiendo a sus propias
peculiaridades.

Los criterios de clasificacion de los tipos penales varian de un autor a
otro; en esta investigacion se desarrollaran los criterios comunes aplicables;
entre los cuales destacan: Segun la estructura, de acuerdo al contenido, en
atencion a los sujetos, en relacion con el bien juridico protegido que

seguidamente se exponen:

2.2.1.1 Segun su Estructura
A) Tipos Basicos o Fundamentales

Son aquellos en los que se describe de manera independiente un
modelo de comportamiento humano, razon por la cual se aplican sin sujecién
ningln otro.®° Por lo regular, estos tipos principian cada uno de los capitulos

del Codigo Penal y constituyen su fundamento.

El ilicito en indagacién es un tipo basico porque las modalidades
comisivas se describen en un solo articulo de forma independiente y se

aplica sin dependencia a ningan otro.

B) Tipos Especiales o Autbnomos
Son aquellos que ademas de los elementos propios del tipo basico,

contienen otros nuevos o modifican requisitos previstos en el tipo

®Fernando Velasquez Veldsquez. Op. Cit. Pag. 399.
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fundamental; por eso se aplican con independencia de éste. El tipo

fundamental es parte de ellos pero bajo ciertas caracteristicas especiales.®
El delito en andlisis, no es un tipo Autbnomo, porque no existe otra

disposicion que contenga elementos modificativos de las conductas descritas

en él.

C) Tipos Subordinados o Complementarios

Son aquellos que refiriéndose a uno basico o especial, sefalan
determinadas circunstancias o aspectos que cualifican la conducta, los
sujetos o el objeto descrito en éstos,®’por esa razén no pueden aplicarse en
forma independiente; su vida juridica depende de la del tipo basico o especial
al cual se refieren y los efectos de la aplicacion solo en el momento procesal
de la imposicion de la pena.

Tanto los tipos especiales como los subordinados pueden ser
privilegiados-atenuado- o agravados; los primeros prevén una sancion mas
leve que la de los basicos o los especiales, y los segundos una de mayor
gravedad.

En relacion al ilicito penal objeto de estudio, no es un tipo
subordinado, porque no existe otra norma que sefiale circunstancias o

aspectos que cualifiquen la conducta, sujetos u objeto del tipo basico.

D) Tipos Elementales o Simples
Estos solos describen un modelo de comportamiento concretado por

medio de un verbo rector.

El ilicito en indagacién no es un tipo simple, porgue en la descripcion

tipica se disciplinan tres modalidades delictivas distintas -de accion- por las

®! |bid.Pag. 400.
®2 |bid. Pag. 400.
® |bid. Pag. 400.
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que puede cometerse este ilicito: 1) dictar a sabiendas resolucién contraria a
la ley o fundada en hechos falsos por interés personal o soborno; 2) dirigir
por si 0 por interpésita persona al interesado o a las partes interesadas en el
juicio y 3) dictar sentencia manifiestamente injusta por negligencia, o

ignorancia inexcusable.

E) Tipos Compuestos
Son aquellos que describen una pluralidad de conductas, cada una de
ellas a su vez estaria en capacidad de conformar por si misma una

descripcion tipica distinta.®*

Se subdividirse en:

1. Compuestos complejos: Se caracterizan por la concurrencia de dos o

mas conductas, cada una de las cuales es constitutiva de un delito
independiente, de dicha uniébn nace un complejo delictivo distinto e
indivisible®®. En realidad el delito complejo no es una categoria auténoma,
sino una forma técnicamente defectuosa de regular un concurso real de

delitos porque el legislador las integra en un mismo tipo penal.

2. Compuestos Alternativos o Mixtos: En el tipo se enuncian varias

acciones pero es suficiente que el autor realice una sola de ellas para
considerar cometido el delito®®. La realizacién de varias de esas acciones
previstas no multiplica la tipicidad, porque la pena conminada es aplicable
para cualquiera de las hipotesis alternativamente previstas. La pluralidad
de comportamientos en estos casos es una posibilidad que ofrece la

estructura legal, pero no una exigencia.

* Ibid. Pag. 400.
® |bid. Pag. 401.
® |bid. Pag. 401.
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En relacion al ilicito penal objeto de estudio es un tipo penal
compuesto mixto, porque contiene diversidad de conductas comisivas; -dictar
a sabiendas resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos por
interés personal o soborno, dirigir por si o por interpdsita persona al
interesado o a las partes interesadas en el juicio y dictar sentencia
manifiestamente injusta por negligencia, o ignorancia inexcusable- y con la
realizacion de una sola de ellas se configura el tipo penal, sin necesidad que
se realicen todas, significa que es suficiente que el autor realice una sola de

ellas para considerar cometido el delito.

F) Tipos en Blanco

Se refiere a aquellos en los que el supuesto de hecho se ha
consignado total o parcialmente en una norma de caracter extra penal,®’
suele utilizarse cuando la conducta esta estrechamente relacionada con
otras disciplinas del orden juridico de finalidades y alcances distintos a la
norma penal.

El ilicito en investigaciéon un tipo penal completo, en la primera y
segunda modalidad comisiva -dictar a sabiendas resolucién contraria a la ley
o fundada en hechos falsos por interés personal o soborno y dirigir por si o
por interpdsita persona al interesado o a las partes interesadas en el juicio-
porque en ellas el supuesto de hecho se encuentra consignado totalmente

sin aplicacién de una norma extrapenal.

2.2.1.2 Segun la Modalidad de la Conducta
A) Atendiendo ala Parte Objetiva
1. Tipos de Comision y Tipos de Omisidn
De Accidn
Describen modelos de comportamiento o conductas de caracter

comisivos —accion-; aquellos en que la ley prohibe la realizacion de una

*” |bid. Pag. 400.
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conducta que se estima nociva. Los tipos activos reconocen acciones y la
consecuente causacion de un resultado. La norma que emerge de ellos es
prohibitiva, conforman y se identifican fundamentalmente por la modalidad
gue ofrece el verbo tipico. Son llamados también tipos de accion.

El Prevaricato, es un tipo de accion porgque es una norma prohibitiva,
disciplinada por dos verbos rectores —dictar y dirigir- en el cual la norma que
emerge de ellos que exhorta a no realizar una conducta consistente en:

dirigir a las partes o dictar una resolucién injusta —dolosa o imprudente-.

De Omision

Son aquellos en los que se ordena actuar en determinado sentido que
se reputa beneficioso y se castiga el no hacer lo ordenado; se sub clasifican
en:

- Omisién Propia

Se conforman con la no realizacion de la conducta ordenada por el
tipo -circunstanciado-, identificandose asi con los delitos de simple actividad,
no exigiéndose la evitacidon de resultado alguno.

Estos tipos son numerus clausus; los delitos de omisién propia, no
especifican las cualidades requeridas para ser autor, son delitos comunes,
porque cualquiera puede desobedecer la norma preceptiva. Pueden ser
dolosos o culposos y su tipo objetivo exige los siguientes elementos:

- Una situacién tipica generadora del deber de actuar.
- La no realizacion de la conducta ordenada.

- La posibilidad fisica y real del sujeto de realizar la accion mandada.

- Omision Impropia
Llamados también de comision por omision, consisten en el no impedir

la produccién del resultado tipico pese a la existencia del deber de garante.
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El comportamiento omisivo no se describe expresamente en el tipo
activo, que solo prohibe un determinado comportamiento, la omision equivale
a la accién, no basta el no hacer, si no ha hecho posible la produccién del

resultado tipico.

El articulo 20 Cdodigo Penal, establece que “el que omite impedir un
resultado, respondera como si lo hubiera producido, si tiene el deber juridico
de obrar”. El cual pertenece a quien tenga por ley obligaciones de cuidado,
proteccién o vigilancia, al que con su comportamiento precedente creo el
riesgo y al que, asumiendo la responsabilidad de que el resultado no

ocurriria, determiné con ello que el riesgo fuera afrontado.

Elementos del tipo objetivo de la omisién impropia:

- Una situacién generadora del deber de actuar.

- Lano realizacion de una accion que cumpla con esa obligacion.

- Posibilidad fisica, real y efectiva de quien omite realizar la accion
mandada.

- Una estrecha relacion vital entre el omitente y el bien juridico en
peligro - posicion de garante-.

- La produccion del resultado.

- Una relacion de causalidad hipotética - Imputacién Objetiva - entre la
omisién y el resultado, que permita afirmar que si el omitente hubiese

realizado la accién omitida habria podido evitar el resultado.

El Prevaricato por ser un delito de accion no admite la comision por
omisién ni omision propia, porque sus modalidades comisivas denotan

necesariamente la realizacion de una accion, con la cual el delito se ejecuta.

2. Tipos de Mera Actividad y Tipos de Resultado
De Simple Actividad
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Son aquellos en que la descripcién se agota en una accion del autor
que no requiere la produccion de un resultado en el mundo exterior
separable espacio-temporalmente.®® En los delitos de mera actividad, para
comprobar la consumacion del hecho, so6lo es preciso examinar la
concurrencia de la propia accion del autor. Son llamados también de mera

conducta o de pura accién.

De Resultado

Requieren la realizacién de una accion, a la cual sigue la causacion de
un resultado o efecto, verificable espacio-temporalmente en el mundo
fenoménico.®® Para que estos delitos se produzcan, debe darse una relacién

de causalidad o imputacion objetiva del resultado a la accién del sujeto.

El delito en indagacion, es un tipo penal de simple actividad, porque se
consuma con la realizacion de la conducta descrita en él, -dictar a sabiendas
resolucién contraria a la ley o fundada en hechos falsos por interés personal
o soborno, dirigir por si o por interpésita persona al interesado o a las partes
interesadas en el juicio y dictar sentencia manifiestamente injusta por
negligencia, o ignorancia inexcusable-; no requiere la produccion de un

resultado separable espacio-temporalmente en el mundo exterior.

3. Tipos de conducta Instantdnea, Permanentes y de Estado
De conducta instantanea
Para designar los supuestos de hecho en los cuales la realizacion del
comportamiento descrito o el resultado, segun el caso, se agotan en un solo

momento."°

® |bid. Pag. 401.
® |bid. Pag. 401.
"% |bid. Pag. 401.
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De conducta permanente
Son aquellos en los que el delito no esta consumado con la realizacion
del tipo, sino que se mantiene por la voluntad delictiva del autor tanto tiempo

como subsiste el estado antijuridico creado por el mismo.

De Estado

Se refiere a los que estan concluidos con la provocacion de un
determinado estado y por tanto no son susceptibles de mantenimiento por el
autor, ni lo necesitan. Se caracterizan por que sus efectos se dilatan en el
tiempo, pero sin que dependa de la voluntad del autor. Es decir, aquel que
crea también una situacién antijuridica duradera, pero la consumacion cesa

desde la aparicion del delito.

El delito en analisis, no se corresponde a criterios de esta sub
clasificacion debido a que es un delito de mera actividad es decir, no existe

un resultado separable espacio-temporalmente con su realizacion.

4. Tipos de Medios determinados y Resultativos
Medios determinados
Son aquellos que describen las modalidades de accién, cerrando la
posibilidad de realizarlos por otras vias y circunscribiendo la forma en que se

ha de consumar la conducta tipica.

Resultativos

Llamados también de medios indeterminados, son aquellos en los que es
suficiente la realizacién de la conducta tipica, sin limitacion de los medios
para la produccion del resultado requerido por la norma, precisando

Gnicamente que sean idoneos para la produccion del resultado.
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En relacion al ilicito objeto de estudio es un tipo penal resultativo,
porque en la descripcion de la conducta tipica, no se hace referencia a medio
especifico para realizarla dejando la posibilidad para que sea cometida por

cualquiera que el sujeto activo decida.

5. Tipos de un acto, de Pluralidad de actos y alternativos
De un acto
Implican la ejecucion de una accion tipica por parte del agente. Son

también llamados de accién simple.

De pluralidad de actos

Son dispositivos penales complejos que hacen referencia a multiples
acciones tipicas a realizar. Llamados de accidbn compuesta; para su
realizacion es necesario que el sujeto activo efectué todas las conductas

descritas en el tipo.

Alternativos
Hace referencia a delitos que prevén varias maneras posibles para
realizar una conducta tipica, que se describe por diferentes verbos rectores,

requiriendo que se efectle cualquiera de ellas para su consumacion.

El ilicito en analisis es un tipo penal alternativo; porque describe varias
modalidades para su consumacion: -dictar a sabiendas resolucién contraria a
la ley o fundada en hechos falsos por interés personal o soborno, dirigir por
si o por interpésita persona al interesado o a las partes interesadas en el
juicio y dictar sentencia manifiestamente injusta por negligencia, o ignorancia
inexcusable-, requiriendo que el sujeto prevaricador efectle cualquiera de

ellas para su consumacion.

6. Tipos Clausurados e indeterminados
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Tipos clausurados

Son aquellos en que el supuesto de hecho determina con precision las
diversas circunstancias tipicas, de tal manera que las conductas mandadas o
prohibidas se desprenden con toda claridad de la ley,”* y se describen
taxativamente, por tanto, no es necesario acudir a otras normas ni reglas
extra penales para precisar circunstancias de la conducta. Son llamados

también: determinados y cerrados.

Indeterminados

Se refieren a los delitos que han sido redactados acudiendo a pautas
generales, sin precisar las circunstancias de la conducta, ni indicar la
modalidad del comportamiento que ha de producir el resultado; o las figuras
que deliberadamente contienen referencias meramente ejemplificativas o
totalmente vagas, indefinidas o equivocas, tendientes a alcanzar cualquier
accion. 2

Son llamados también abiertos, por no aplicarse en ellos el principio
de taxatividad; la ley no individualiza totalmente la conducta prohibida, sino
que requiere que el juez lo haga, acudiendo a reglas que se exigen y que
pueden encontrarse en otras partes del mismo ordenamiento 6 en uno de
igual o inferior jerarquia.

En esta calcificacion se encuentran los delitos los delitos imprudentes:
que se exige al Juez que frente al caso concreto determine cudl era el deber
de cuidado que se inobservado y de esa manera cierre el tipo.

El ilicito en exploracion en la primera y segunda modalidad comisiva -
dictar a sabiendas resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos
por interés personal o soborno y dirigir por si o por interpdsita persona al

interesado 0 a las partes interesadas en el juicio-es un tipo Clausurado

"Ibid. Pag. 403.
"|bid. Pag. 402.
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porque es preciso en determinar los supuestos de hecho y las circunstancias
tipicas.

En cuanto a la modalidad imprudente —dictar sentencia
manifiestamente injusta por negligencia, o ignorancia inexcusable-constituye
un tipo abierto porque no individualiza totalmente la conducta prohibida, sino
que requiere que el juez lo haga, acudiendo a normas de caracter extrapenal

para cerrar el tipo.

B) Por la Relacion de la Parte Subjetiva con la Objetiva
1. Tipos Congruente e Incongruente
Congruentes

Son aquellos en que existe coherencia entre la parte subjetiva y la
objetiva, porque para la realizacién es necesario que medie el dolo —conocer
querer realizar los elementos objetivos del tipo. Es el caso normal de los

delitos dolosos porque la voluntad alcanza la realizacién objetiva del tipo.”

Incongruentes
Son aquellos en los cuales la parte subjetiva de la accién no se

corresponde con la objetiva, generandose un exceso en una o en otra parte.

El ilicito penal en estudio es un tipo penal congruente e incongruente,
debido que la parte objetiva se corresponde con la parte subjetiva en las
modalidades de comision dolosa —dictar a sabiendas resolucion contraria a la
ley o fundada en hechos falsos por interés personal o soborno y dirigir por si
0 por interpdsita persona al interesado o a las partes interesadas en el juicio-
porque en ellas el juez conoce y quiere realizar los elementos del tipo. Pero
también la parte objetiva no se corresponde con la parte subjetiva, esto se da

en la modalidad de comisién culposa -dictar sentencia manifiestamente

7 Santiago Mir Puig, (1997).Derecho Penal Parte General. 32 Edicién. Barcelona Espafia. Pag. 222.
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injusta por negligencia, o ignorancia inexcusable- regulada en la parte final

del articulo 310 del Cddigo Penal.

La incongruencia de un tipo puede suceder en dos sentidos opuestos:

- Por Exceso Subjetivo
a) Tipos que contienen elementos subjetivos distintos del dolo
Tipos mutilados en dos actos, de resultado cortado y de Tendencia

Interna Intensificada.

Mutilados en dos actos

Son aquellos delitos en donde la intencién del autor al ejecutar la
accion tipica, se dirige a realizar otra actividad posterior del mismo sujeto, La
conducta tipica es el medio para la realizacion de una segunda accion es lo
que lo hace al delito incompleto o mutilado porque debe completarse con un

segundo acto.

De Resultado Cortado
Son aquellos en los la accion del autor va dirigida a realizar un
resultado posterior del delito, es decir que el autor hace algo con la intencién

gue se produzcan consecuencias ulteriores.

De Tendencia Interna Intensificada
Estos delitos no suponen que el autor busque algo méas alla de la
accion tipica, sino que el legislador confiere a ésta un sentido subjetivo

incrementado o intensivo.

El ilicito en estudio en su modalidades de comision dolosa -dictar a
sabiendas resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos por
interés personal o soborno y dirigir por si o por interpdsita persona al

interesado o a las partes interesadas en el juicio - es un tipo de tendencia
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interna intensificada porgue en ella evidencia el animo del sujeto activo al ser
sobornado o al pretender obtener un interés personal con la realizacion de la

conducta ilicita.

b) Tipos de imperfecta Realizacion
Tentativa

Es cuando se da comienzo a la ejecucion de un delito determinado
con dolo de consumacion y medios idoneos, el cual no llega a consumarse
por causas ajenas a la voluntad del autor. —Art. 24 C. Pn.- lo que merece
una pena porque al comenzar la ejecucion él puso de manifiesto su voluntad
criminal.

En el delito tentado existe un tipo subjetivo completo y un tipo objetivo
incompleto, por la falta de consumacion por causas extrafias al agente. Por
tanto, la tentativa configura un tipo incongruente por exceso subjetivo, porque
el autor queria llegar mas lejos- consumacion- de lo que consiguio

objetivamente.

Como se ha aludido con antelacion, el Prevaricato es un delito de
mera actividad’®, por lo cual no admite tentativa, porque solo con la

realizacion de la accion descrita en el tipo se comete tal ilicito.

- Por exceso objetivo
Tipos imprudentes
En ellos se produce un resultado no querido por el autor debido a la
inobservancia del deber objetivo de cuidado por el agente al momento de
actuar. Hay un exceso objetivo entre lo que queria el individuo y lo que

realmente ocasiona.

" Supra. Pag. 63.



70

De acuerdo con lo expuesto el ilicito penal en exploracién contiene
tres modalidades comisivas’®. En las dos primeras, -dictar a sabiendas
resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos por interés personal
0 soborno y dirigir por si o por interpésita persona al interesado o a las partes
interesadas en el juicio- la conducta tipica solo puede realizarse con dolo

directo o de primer grado.

No obstante la tercera modalidad -dictar sentencia manifiestamente
injusta por negligencia o ignorancia inexcusable- es muy discutida si
constituye una forma imprudente de comision: por contener en su redaccion
los concepto “negligencia” e “ignorancia inexcusable” por el sistema de
numerus clausus que rige el Codigo Penal: Los hechos culposos so6lo seran
sancionados cuando la ley penal lo establezca de manera expresa. —Art. 18.
Inc. 3-, y porque en el Derecho comparado —Honduras y Guatemala, -esta

modalidad es regulada de forma expresa como Prevaricato Culposo.

La negligencia significa una omision mas o menos voluntaria, pero
consciente de la diligencia que corresponde en los actos juridicos, en los
nexos personales y en la guarda o gestién de los bienes.’®

Por el contrario, la ignorancia inexcusable se entiende como el
desconocimiento de aquello que ha de saberse por elemental o esencial en
el cargo o funcién que desempefia.”” Lo que implica Infraccién a las més

elementales normas juridicas del conocimiento del derecho.

El sistema de numerus clausus lo que impone es que en ciertos casos
la imprudencia es punible; pero si no esta regulada expresamente en un

tipo penal, la conducta no se puede sancionarse como delito imprudente, no

75 .

Supra. Pag. 2.
’® Manuel Osorio. Diccionario Juridico Elemental P4g. 642
7 |bid. Pag. 490.
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obstante, la regulacion expresa de los delitos culposos no debe entenderse
Unicamente de la necesidad que contengan un epigrafe o que las conductas
—dolosas e imprudentes- estén tipificadas en articulos diferentes, si ho que
de la conducta se extraigan elementos pertenecientes a la imprudencia.

Por tanto, el legislador penal salvadorefio al disciplinar el delito de
Prevaricato, no uso la practica que normalmente se emplea de separar las
conductas de comision dolosas de las imprudentes en articulos diferentes, no
obstante ello se adopta el sistema cerrado de tipificacion de delitos

imprudentes.

2.2.1.3 Segun los Sujetos que Intervienen
A) Por la Cualificacion del Sujeto Activo
1. Tipos Monosubjetivos y Plurisubjetivos
Monosubjetivos
Son aquellos en los cual el tipo solo puede ser cometido por una
persona, son también llamados uni-subjetivos o individuales.”®
Plurisubjetivos
Son aquellos en el que la norma exige que la conducta descrita en el
tipo sea realizada por varias personas, se llaman también tipos colectivos o

de concurso necesario.”® Se dividen en:

El ilicito en indagacion es un tipo unisubjetivo porque es suficiente la
concurrencia de solo un sujeto activo para su consumacion. No obstante
pueden ser varios los que intervienen en el ilicito -Juez, Magistrado, Arbitro,

Secretario Judicial.

3. Tipos Comunes y Especiales

Comunes

’® Fernando Velasquez Velasquez. Op. Cit. Pag. 403.
7 |bid. Pag. 403.
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Son aquellos tipos que no exigen ninguna condicion especial para
ejecutar la conducta en ellos descrita, pudiendo ser realizados por cualquier
persona. En estos el Codigo Penal no limita el &mbito de posibles sujetos

activos, sino que se refiere a todo el que ejecute la accion tipica.

Especiales
Son aquellos en el que se requiere en el agente o sujeto activo una

cualidad especial o categoria especial que requiere la ley.

Los tipos especiales tiene una subdivision en:
Especiales Propios

Son aquellos que describen una conducta que solo es punible a titulo
de autor si es realizada por ciertos sujetos, de modo que los demas que la
ejecuten no pueden ser autores de este ni de ningun otro delito comdn que

castigue para ellos la misma conducta, de tal forma el hecho seria atipico.

Especiales Impropios

Estos guardan correspondencia con un delito comun, del que puede
ser autor el sujeto no cualificado que realiza la accion, pero su realizacion por
sujetos no cualificados hace que éste se convierta en un tipo autbnomo
distinto. En estos casos existe un delito Comun Subyacente que puede ser
cometido por cualquier persona, sin embargo si es cometido por alguno de
los sujetos especialmente cualificados se produce una modificacién del Titulo

de Imputacién derivandose hacia el delito especial impropio.
El Prevaricato es un delito especial propio debido a que solo puede
ser realizado por sujetos titulares de la cualidad de Administrador de Justicia

-Juez o Magistrado-; Arbitros y Secretarios Judiciales.

B) Por la forma de Participacidon del Sujeto
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1. Tipos de Propia Mano, de Autoria y Participacion
De Propia Mano

En ellos el tipo exige la realizacién de una accion determinada y solo
el que se encuentre en posicidn de ejecutarla inmediata y corporalmente, por
si mismo, puede ser sujeto activo o autor en sentido estricto de la accion

descrita en el tipo legal.®°

De Autoria
Este requiere la consumacion del delito directamente —autoria directa-
o por medio de otra persona que actia como mero instrumento -autoria

mediata - por si solo o junto con otros -coautoria-

El articulo 33 del Cdodigo Penal disciplina: Es autor "el que realiza por
si el hecho punible”, es decir, aquel cuya accién se le va a imputar por
referirse a la realizacidon directa de los elementos objetivos y subjetivos del
tipo. Por otra parte la coautoria, es la realizacion conjunta de un delito por

varias personas que colaboran consciente y voluntariamente.

De participacion
Estos suponen la induccién o la cooperacion dolosa con el autor para
realizar los elementos descriptivos especiales del sujeto activo en un delito

consumado.

La participacion solo es punible en su forma dolosa, es decir, el
participe debe conocer y querer su participacion en la realizaciéon del hecho

tipico y antijuridico de otra persona, que es el autor.

% Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. (2004). Derecho Penal Parte General. 62 edicion,
Valencia, Espafia. Edita Tirant lo Blanch. Pag. 218.
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El Prevaricato es un delito especial propio porque solo puede ser
realizado por personas que ostentan la cualidad especial descrita en el tipo; y
es cometido dolosa e imprudentemente. Admite la autoria en el supuesto en
el que el sujeto activo realice el hecho por si solo. Asi mismo la coautoria,
cuando el hecho se realice conjuntamente por varios sujetos como es el caso
de los Tribunales de Sentencia, Cadmaras de Segunda instancias y Salas.
Permite también la participacion —complicidad-

Lo que realiza el complice es particularmente un favorecimiento que
dependiendo de la teoria de la escasez de Enrique Gimbernat cuando el
complice ofrece un bien escaso es un complice necesario, y cuando el bien
no es escaso 0 una aportacion que facilmente puede el autor encontrar es un

complice no necesario.

C) Por la Relacién del Sujeto Activo con el Pasivo
1.- Tipos Disyuntivos y de encuentro
Disyuntivos
En este tipo la voluntad del autor no coincide con la voluntad del sujeto
pasivo. La intencion de ambos sujetos esta en contraposicion, la victima no

queria ser victima.

De encuentro
Son aquellos en los que existe la necesidad que el sujeto pasivo
colabore con el sujeto activo, deben concurrir ambos en una misma relacion

delictiva.

El ilicito en exploracién es un tipo disyuntivo, porque el sujeto pasivo

directamente afectado por la conducta del prevaricador es El Estado.

2.2.1.4 Segun la Relacion con el Bien Juridico Protegido

1. Segun la proximidad de la amenaza
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- Tipos de Lesion y de Peligro
De Lesion

Son aquellos en que se menoscaba o lesiona el bien juridico tutelado
en el tipo®. Se refieren principalmente a los delitos contra la vida y la
integridad personal. El tipo requiere un detrimento efectivo del bien juridico
protegido, el legislador demanda un dafio concreto en el objeto de la accion.

De Peligro
Son aquellos en que la consumacion del tipo exige la creacion de una

situacion de peligro efectivo, concreto y proximo para el bien juridico.®?

- De Peligro Concreto o demostrable

Cuando el comportamiento descripto en el tipo penal efectivamente

pone en peligro el bien juridico.
- De Peligro Abstracto

No es preciso que la accion cree un peligro efectivo. En estos casos el
legislador presume la posibilidad de dafios para el bien juridico tutelado®?.

No es posible cuantificar de forma precisa la afectacion sobre el bien
juridico protegido, pero ello no significa que no exista perjuicio a dicho valor,
sino que la conducta produce una afectacion diferente a la que existe en los
delitos de lesion.

Los delitos de peligro abstracto son de mera actividad, se consuman
con la realizaciéon de la conducta supuestamente peligrosa.

El delito en analisis, es de Peligro Concreto, porque coloca en un
peligro efectivo el buen funcionamiento de la Administracién de Justicia, que
se convierte en procesos judiciales injustos y desconfianza en la persona

fisica delegada para administrar la misma.

® Fernando Velasquez Velasquez. Op. Cit. P4g. 404.
¥ |bid. Pag. 405.
® |bid. Pag. 405.
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2. Segun el numero de Bienes Juridicos Afectados
- Tipos Monoofensivos y Pluriofensivo
Monoofensivos
Son aquellos tipos mediante los cuales el legislador protege un solo

bien juridico.

Tipos Pluriofensivo

Son aquellos que amparan al mismo tiempo varios bienes juridicos.?*

El ilicito en indagacién es un tipo mono-ofensivo porque en él se tutela
Unicamente el Buen funcionamiento de la Administracion de Justicia. No
obstante existe un perjudicado de la afectacion del bien juridico por la

decision pero no hay otro bien juridico tutelado por la ley.

2.2.2 Estructura del Tipo Penal Prevaricato en el Articulo 310

El articulo 310 del Cdédigo Penal, tipifica El delito Prevaricato el cual
literalmente prescribe: “El juez que a sabiendas dictare resolucion contraria a
la ley o fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera
sancionado con prision de tres a seis afios e inhabilitacion especial del cargo
por igual tiempo.

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion sera
de tres a diez afios de prision.

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

Se tendr4 como prevaricato el hecho de que un magistrado juez o
secretario, dirijan por si o por interpdsita persona al interesado o a las partes
en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefa sus

funciones o en algun otro.

* |bid. Pag. 404.
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Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de uno
a tres afos.
El juez que por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare sentencia

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

El ilicito en mencion sera explicado segun la Teoria Finalista y post
finalista del delito, desarrollando las distintas categorias que las componen:
Accion, Tipicidad, Antijuridicidad, Culpabilidad y Punibilidad.

3.2.2.1 LA ACCION

Se concibe como el “gjercicio de la actividad final humana, y no solo
causal®”, se fundamenta en que el hombre, gracias a su saber causal puede
prever dentro de ciertos limites las consecuencias posibles de su obrar,
proponerse por tanto fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan,
a la consecucion de estos fines; la actividad final es un obrar orientado
conscientemente desde el fin, mientras que el acontecer causal no lo esta,
por ser la resultante de los componentes causales existentes en cada caso.
De ahi que la accion humana regida por la voluntad sea siempre una

actividad final, dirigida a la consecucion de un fin.

Fases de la accidn

1. Fase Interna o esfera del pensamiento
Ocurre en la psiquis del autor, y mientras no se exteriorice, no es
punible, porque el derecho penal no castiga pensamientos; se impone una
pena cuando se realizan acciones tendientes a dafar bienes juridicos,
siempre que ya se hayan realizado actos de ejecucion del delito. La fase

interna comprende tres etapas:

® |bid. Pag. 344.
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a) Proposiciéon de un fin
Es cuando el sujeto activo, se propone anticipadamente la realizacion
de un fin®. Ejemplo: el licenciado Roberto Cervantes -Juez- se propone
condenar una persona a sabiendas que esto seria una sentencia contraria a

la ley.

b) Seleccion de medios
En esta etapa, el autor analiza que medios u objetos utilizaran para
lograr su finalidad delictiva. Para el caso concreto del Prevaricato, variara
segun la modalidad que elija porque se trata de un delito de medios

indeterminados.

c) Consideracion de efectos concomitantes
Son todos los efectos secundarios o colaterales que pueden surgir de
la realizacion de la accidn, a través del medio seleccionado.
La consideracion de estos efectos puede hacer que el autor vuelva a
plantearse la realizacion del fin y rechace algunos de los medios

seleccionados para su realizacion®’.

2. Fase Externa
Se desarrolla en el mundo exterior, en virtud de la cual el autor realiza
su obra en la vida fenoménica. Pone en marcha, conforme a su plan, el
proceso causal, dominado por la finalidad y procura alcanzar la meta
propuesta;® los medios de la accién anteriormente elegidos, en el cual el
resultado es una sentencia contraria a la ley o fundada en hechos falsos

junto con los efectos concomitantes que han sido admitidos.

® Francisco Mufioz Conde. (2008). Teoria General del Delito. Editorial Temis S. A. Bogotd, Colombia.
Pag. 9.

¥ |bid. Pag. 9.

®|bid. Pag. 9.
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Iniciados los actos de ejecucion, pueden concurrir dos consecuencias:

que se ejecute el delito y que no lo logré, resultando un delito tentado.

Elementos Negativo de la Accidn

La Accidn es un presupuesto indispensable para la existencia de un
delito, en Derecho Penal se entiende que concurre Ausencia de Accion, en
aguellos casos que existiendo un hecho externo, hay una carencia de
voluntad que lo haya dirigido; porque la persona involucrada sélo ha tomado
parte fisicamente en el hecho, pero sin intervencién de voluntad consciente
en la conduccién de dicho proceso causal.

Puesto que el Derecho Penal solo se ocupa de acciones voluntarias,
no habrd accién penalmente relevante cuando falte la voluntad.®® En

cualquiera de las siguientes circunstancias:

1. Los hechos realizados por los animales
En la antigiiedad, en algunas de las legislaciones de los paises se
lleg6 a creer en el absurdo de que los animales y aun los seres inanimados
podian ser sujetos activos de la realizacién de los delitos.*
En la actualidad no es dificil concebir al ente humano como la Unica
criatura capaz de cometer delitos, porque la capacidad de delinquir solo

reside en los seres racionales.

Distinto es que sean utilizados como instrumento por parte del
hombre, en cuyo caso el que actiia es este y no el animal.®* Lo dicho en
relacion a los animales, también es valido respecto de los objetos o cosas

materiales.

® Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 218.

% Eduardo Lopez Betancourt (2008). Teoria del Delito. Decimo quinta edicién. Editorial Porrua.
México. Pag. 34.

*'Fernando Velasquez Velasquez. Op Cit. Pag. 356.
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2. Los Actos de las Personas Juridicas o Entes Colectivos
Cuando en el Derecho se menciona la expresion “persona juridica” se
alude a un concepto técnico que, desde el punto de vista especifico cobija
tanto a los entes colectivos como a los seres humanos que también tienen la
capacidad de tales, desde angulo juridico-positivo tanto unos como otros
tienen capacidad para ser titulares de derechos y deberes; sin embargo, aqui
no se trata de la actividad de las personas juridicas humanas sino que las

colectivas estén o no dotadas de tal envestidura.®?

Ahora bien, los actos realizados por estos entes colectivos que encierran
el despliegue de una capacidad de accion desde la perspectiva de otros
sectores del orden juridico no tienen trascendencia penal, por el imperio del
principio del acto y como es de suponer, la que actla es la persona fisica o
natural que obra en su nombre, por tanto “la accién factica natural, dominada
por la voluntad, Unica que interesa al Derecho Penal para la constatacion de
la realizacién del tipo, no ha podido ejecutarla la persona juridica, sino solo la
persona fisica que ha obrado y contratado en su nombre —Organo o
Representante de la Persona Juridica-".

3. Las Actitudes, los pensamientos las intenciones y todas las
emociones que permanecen en el interior de la persona

No son conductas con trascendencia penal®®, porque en este rige el

axioma atribuido a Ulpiano, segun el cual cogitationis poena mnemopatitur —

Que nadie tenga pena por sus pensamientos-; mientras ellos no trascienden

al mundo exterior en forma de accion u omision, jamas podran ser punibles.

4. Fuerza Fisica Irresistible

*|bid. Pag. 356.
*|bid. Pag. 356.
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Es un acto de fuerza proveniente del exterior que actia materialmente
sobre el agente.’® Es el evento donde el cuerpo del hombre obra como una
verdadera masa mecanica produciéndose una anulaciéon de la voluntad,
derivada de la presencia de una fuerza irresistible, originada tanto en un
fenomeno de la naturaleza -externa-, en la actividad de otra persona o en el
sujeto mismo -interna-.

Para que sea una causa de ausencia de accion, debe ser una fuerza
absoluta, de tal forma que no deje ninguna opcion a quien la sufre; por tal
razén, se le conoce también como vis absoluta. Puede provenir de la
naturaleza o de un tercero, lo importante es que provoca que una persona

actue sin capacidad de control.

En el delito de Prevaricato por necesitar la presencia de la voluntad
del agente no se puede dar esta ausencia de accidén, porque para la
consumacion del ilicito se requiere total dominio sensorial por parte del Juez,
Secretario o arbitro para causar el resultado perseguido-Resolucion o
Sentencia contraia a la ley o fundada en hechos falsos, dirigir el proceso o
dictar una sentencia por negligencia o ignorancia inexcusable- por lo que no
se trata de circunstancias que no tiene que ver con acciones que impliquen la
fuerza de una persona sobre otra sino mas bien de condiciones intelectuales

y consientes.

5. Movimientos reflejos.

Se refiere a los movimientos instintivos de defensa, no constituyen
accion porque en estos casos el movimiento no esta controlado por la
voluntad. El estimulo del mundo exterior es percibido por los centros
censores que lo transmiten, sin la intervencion de la voluntad, directamente a

los centros motores.95

**Francisco Mufioz Conde. Op. Cit. P4g. 13.
*|bid. Pag. 13.
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No constituye accion porque el movimiento no esta controlado por la

voluntad.

Respecto al ilicito en indagacion, el Juez no puede dictar sentencia
injusta o contraria a la ley a causa de un movimiento instintivo porque se
requiere de acciones complejas como: redactar, escribir, firmar, dirigir, las

cuales no pueden hacerse con un simple estimulo o por instinto.

6. Estados de Inconsciencia

Ocurre cuando se presenta una completa ausencia de actividades de
las funciones mentales superiores del hombre; aquellas situaciones donde la
persona se encuentra desconectada del mundo exterior; en la mayoria de
casos, no tiene respuesta a ningun estimulo, pero la respiracion y el pulso
estan presentes, la ausencia de la conciencia debe ser plena.

En estos casos los actos que se realizan no dependen de la voluntad
y, por consiguiente no pueden considerarse acciones penalmente
relevantes.®

Hay distintas situaciones en las que se puede encontrar una persona
inconsciente: Suefio natural fisiolégico o provocado, sonambulismo®’,
embriaguez letargica®, las fiebres muy elevadas, catalepsia® y otros, son
estados fisioldgicos que impiden o anulan la capacidad de movimiento del
individuo que en esas situaciones carece de voluntad y seran fuente de

omisiones. Estos estados de inconsciencia absoluta dan lugar a la falta de

96 . .

Ibid. Pag. 14.

97 . ~

El sonambulismo: es un trastorno de la persona que padece suefio anormal, durante el cual se
levanta, anda, hablay realiza ciertos actos que no recuerda al despertar.

98 . s . . s . . . .

La embriaguez letargica: Turbacidon pasajera de los sentidos por el exceso de alcohol ingerido,
constituye el grado maximo y da lugar a un estado de inconsciencia o suefio que excluye la propia
presencia de un comportamiento humano voluntario.
99 . . 3 . . . .

catalepsia: -del griego katdlipsis "suspender"- es un trastorno repentino en el sistema nervioso
caracterizado por la pérdida momentanea de la movilidad y de la sensibilidad del cuerpo. Durante
este estado el cuerpo permanece paralizado, que se pone en evidencia con la movilizacion pasiva de
los segmentos de los miembros.
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accion, siendo la conciencia totalmente suprimida o aniquilada resultando
indiferente si la voluntad del agente participd en la génesis de la
inconsciencia.

Sin embargo, si el estado que priva la voluntad puede ser evitado o si
pueden ser impedidos los resultados ocurridos durante el tiempo en que se

mantiene, existird responsabilidad.

Al producir una completa ausencia de actividad en las funciones
mentales del hombre, no es posible que se cometa el delito de Prevaricato,
debido que las conductas que describe el tipo, requieren que el autor tenga
la capacidad plena para dictar una resolucion contraria a la ley o fundada en
hechos falsos, dictar una sentencia manifiestamente injusta o dirigir el

proceso.

7. Casos fortuitos
Son aquellos acaecimientos en los que no influye la voluntad del
agente, por tratarse de accidentes no imputables a un obrar doloso o culposo

de su parte’®

actuar sino productos de factores distintos de su influjo
voluntario en el mundo circundante, constitutivos de un accidente o casos

fortuitos.

El ilicito en indagacion requiere de actuaciones dolosas en las
primeras dos modalidades-dictar resolucion contraria a la ley o fundada en
hechos falsos y dirigir el proceso-,y en la tercera modalidad se requiere de un
actuar imprudente, por consiguiente no es susceptible que el Magistrado,

Juez, Arbitro o secretario puedan alegar esta ausencia de accion.

3.2.2.2 TIPICIDAD
Es necesario hacer distincion, entre tipo penal y tipicidad.

1% rernando Velasquez Veldsquez. Op Cit. Pag. 359
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El tipo penal es la descripcién abstracta de un hecho socialmente
nocivo al que la ley conmina con una pena. Generalmente se establece en la
parte especial de un Cdédigo Penal o bien en leyes especiales —Ley
reguladora de las actividades relativas a las drogas, Ley contra el lavado de
dinero, etc.-. El proceso de adecuacion de un hecho a ese supuesto
hipotético-normativo se denomina: Juicio de tipicidad -aunque algunos

solamente le denominan: tipicidad-.***

Los comportamientos humanos solo pueden generar responsabilidad
penal, en la medida en que éstos sean subsumibles en una descripcion legal;
como consecuencia del Principio de Legalidad,- establecido en el Art. 15 Cn,
y Art. 1 C. Pn, -el cual estipula que “Nadie podra ser sancionado por una
accion u omision que la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e
inequivoca como delito o falta...” cada una de las infracciones penales que

se pretenden castigar deben estar “tipificadas”.

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

descrita.

Tipo Objetivo
- Elementos Objetivos Descriptivos —Esenciales-

a) Conducta Tipica

1ot Consejo Nacional de la Judicatura (2001). Programa de Formacién para Jueces (PFl) Texto de

Estudio para la Prueba de Conocimiento del PFI. P4g. 235.
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En todo tipo hay una conducta, entendida como comportamiento
humano (accidon u omision), que constituye el nucleo del tipo, es decir, su
elemento mas importante.%?

La accidén y la omision cumplen por tanto, la funcion de elementos
bésicos de la Teoria del Delito, solo en la medida en que coincidan con la
conducta descrita en el tipo de la correspondiente figura de delito, seran

penalmente relevantes.

% Conducta activa - Accion-
El delito de Prevaricato, por ser un delito compuesto alternativo

estipula tres modalidades comisivas que a continuacion se explicaran:

1. Primera modalidad

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

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion sera
de tres a diez afios de prision.

Lo dispuesto en el inciso primero serd aplicable, en su caso, a los

arbitros.”

La primera forma para cometer Prevaricato segun el articulo 310 del
C. Pn. esta designada al cometimiento activo por parte del sujeto, debido al
verbo rector Dictar. La resolucion que el Magistrado, Juez o Arbitro dictaran

puede ser contraria a la ley o fundada en hecho falsos.

Segun la doctrina el prevaricato puede ser de derecho y de hecho.

a) Prevaricato de derecho

1% Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 260.
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La injusticia de la resolucion no puede determinarse mas que desde la
perspectiva de la legalidad. Por lo tanto, sera aquella sentencia o resolucion
que infringe el derecho y que de una manera manifiesta, evidente e
incuestionable esta en contradiccion con el ordenamiento juridico.®

Las resoluciones que se motiven con criterios fuera de los aceptados,
que sean contrarios a las interpretaciones del derecho aplicable, seran
resoluciones prevaricadoras, por tanto cuando el Juez motive la resolucion

con una interpretacion del derecho podra ser prevaricadora.

b) Prevaricato de hecho

El delito también puede consistir en la invocacion falsa de los hechos,
sin perjuicio de que se debe tener en cuenta el margen de interpretacion que
tiene el juez. Para que se cometa el delito el juez debe citar para fundar el
fallo o el auto un hecho o resolucién falsos.*®*

Para que sea imputable que el juez fallé en atencion a un hecho falso,
debe de constatarse que el juzgador tenia conocimiento que los hechos eran

falsos y que no existen o existieron de manera diferente.

Una sentencia es contraria a la ley cuando se falla fuera del
ordenamiento juridico aplicable al caso y que no concuerda con las pruebas
presentadas en el proceso o no tiene congruencia, por ejemplo un sujeto que
es procesado por Homicidio Agravado al matar a su madre, el Juez lo
condena por Homicidio imprudente debido a que le fue otorgado una dadiva
para que dictara una pena menor a la correspondiente.

La sentencia fundada en hechos falsos serda cuando se haga
referencia a que la motivacion de la decision del juez es en una prueba que
no existi6 o que el formula un significado diferente a una prueba o hecho

existente. Ejemplo: el Juez se concierta con una de las partes a que ofrecera

103 Edgardo Alberto Donna. Op Cit. Pag. 417.

"Ibid. Pag. 419.
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un testigo que jamas presencio los hechos y en la sentencia se toma en
cuenta la testificacién para otorgar la libertad a un sujeto.

Cuando el Juez o Magistrado dictan la resolucion o sentencia contraria
a la ley o fundada en hecho falsos, para que se configure el delito de
prevaricato tienen que existir el soborno o interés personal que motiven al

juzgador que a sabiendas manipulara el fallo.

Se debe entender por soborno la dadiva que recibe o solicite el Juez
para dictar una resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos, es
decir, un importe econémico que el juez actuando de mala fe acepte para dar
su decision. Es necesario hacer referencia que un Juez no puede ser
sobornado, sin embargo se entiende que la conducta que describe hace

referencia a que el juzgador acepte o solicite una cuantia monetaria.

La penalidad de la primera modalidad experimenta agravacion cuando
se otorga sentencia condenatoria en causa penal, aumentando de 3 a 6 afios
de prisién a 3 a 10 afios. Por ejemplo; el Juez de sentencia condena a una
persona que es procesada por Violacion Agravada cuando en realidad debia
ser condenado por Estupro, motivado por un interés personal de condenar al

sujeto que con anterioridad causo dafio a un familiar.

Como ultima parte de la primera modalidad, se norma que sera
aplicable también a los arbitros; que segun la Ley de Mediacion, Conciliacion
y Arbitraje en el articulo 5 pueden ser: Arbitraje en derecho, equidad o
técnico.

El Arbitraje en derecho es aquél en el cual los arbitros fundamentan su

decision en el derecho positivo vigente.
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El Arbitraje en equidad o de amigables componedores es aquél en que
los arbitros proceden con entera libertad, deciden segin sea mas
conveniente al interés de las partes, sin atender mas que a su conciencia, la
verdad y la buena fe.

En cambio, cuando los &rbitros pronuncien su fallo en razén de sus
especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio, el
arbitraje es técnico.

El laudo arbitral firme tiene la misma fuerza y validez de una sentencia
judicial ejecutoriada y pasada en autoridad de cosa juzgada segun el articulo
63 de la mencionada Ley.

2. Segunda Modalidad

“Se tendra como Prevaricato el hecho de que un magistrado juez o
secretario, dirijan por si o por interpdsita persona al interesado o a las partes
en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefia sus
funciones o en algun otro.

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

Esta conducta se configura como activa por el verbo rector que norma:
dirigir, que va mas alla de un asesoramiento, es como una especie de
patrocinio infiel, lo relévate es que se esta litigando por medio de otra
persona.

En esta forma de cometer prevaricacion, el Magistrado y Juez siguen
normandose como sujetos activos del ilicito, se excluye al Arbitro y se
incorpora el Secretario Judicial.

Los sujetos activos pueden personalmente dirigir el proceso o la
diligencia, asi como también, hacerlo por otra persona. Como por ejemplo el
juez que por la Secretaria Judicial asesora a un amigo defensor que esta

representando a un imputado en el Tribunal donde el juez labora, por medio



89

de la Secretaria el abogado obtiene las técnicas y teoria del caso que

manejara en la defensa.

Esta modalidad puede ser cometida en el espacio geografico en que el
Juez o Secretario desempefien sus funciones —Juzgados- o0 en algun otro. Lo
relevante es que el sujeto activo proporcione ventajas a una de las partes

direccionandolo en el proceso.

3. Tercera Modalidad

“El juez que por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare
sentencia manifiestamente injusta, sera sancionado con prision de dos a
cuatro anos”.

La dltima modalidad prevaricadora es constitutiva de accion
correspondiéndose con la primera al normar dictar, con la diferencia que se
dictara una sentencia y no una resolucion.

La negligencia o ignorancia inexcusable son los supuestos para que
se dicte la sentencia, excluyendo que sea a sabiendas, se esta frente a aquel
sujeto que desconoce los preceptos legales, se trata de todas aquellas
sentencias que evidentemente manifiestan un craso error cometido por el
Juez; dentro de esta conducta la sentencia puede ser dictada en cualquier

tipo de juicio de las ciencias juridicas.

Ejemplo: el Juez de lo Civil y Mercantil que no ordena la anotacion
preventiva de un inmueble en un proceso ejecutivo a tiempo por lo que el
duefio al darse cuenta que existe proceso en su contra vende el inmueble y
el Juez por la negligencia dicta sentencia en la que hace contar que no se
puede cumplir la obligacion.

En esta modalidad por requerir que es un acto de las funciones

jurisdiccionales del juez, se infiere que se dara en las instalaciones de un
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juzgado al igual que en la primera modalidad-dictar resolucién contraria a la
ley- sin embargo, el articulo 138 del C. Pr. Pn. disciplina que el juez o tribunal
podra constituirse en cualquier lugar del territorio nacional. Cuando se trate
de un hecho que ha tenido repercusién local y el juez o tribunal lo estime
prudente, se procurara realizar la vista publica en el municipio donde el delito
se ha cometido, siempre que con ello no se dificulte el ejercicio del derecho
de defensa, se ponga en riesgo la seguridad de los intervinientes o se pueda
producir una alteracion significativa de la tranquilidad publica.

% Conducta Omisiva -Omision-
Con la conducta omisiva se violentan -en Derecho Penal-, las normas
imperativas o de mandato. La Omision la no realizaciéon de la accion
mandada por la norma; es prescindir de realizar un hecho que el sujeto debia

realizar y que podia hacer, es la infraccion de un deber.

Tipos de Omision:

- Delitos de Omision Propia: conocida también como omision simple o
pura. Esta forma de omision consiste simplemente en la infraccion de
un deber de actuar.’®® Surge en el plano objetivo, de la presencia de
una situacién real de peligro -persona desamparada y en peligro
manifiesto y grave- , que exige una intervencion. La no prestacion de
una intervenciéon posible, esperada, y sin riesgo propio ni de tercero,
determina el cumplimiento de los elementos objetivos del injusto

omisivo.

- Delitos de Omision Impropia: se conocen también como delitos de
Comision por Omision. Se da en los delitos de resultado, en el que la

consecuencia producida debe ser imputada al sujeto de la omision,

1% Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 241.
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por no haberlo impedido teniendo el deber de hacerlo, al encontrarse
en una posicion de garante, frente al que sufre el dafio. —Art. 20 C. Pn.
Como consecuencia de que la estructura omisiva es aqui equiparada
a una estructura activa, requiere que el bien juridico se afecte de la

misma forma que en el caso de la estructura activa.'®®

El Prevaricato no se puede cometer por omisién, porque las
modalidades comisivas estan constituidas por conductas activas: dictar y

dirigir.

b) Sujetos

Los tipos penales suponen la existencia de dos sujetos, que se
encuentran en una determinada relacion reciproca: el sujeto activo -es la
persona que realiza los elementos objetivos del tipo, es decir, quien mediante
una accidén u omision, pone en marcha el curso causal, produciendo un
resultado-, el sujeto pasivo —el titular del bien juridico penal atacado por el
sujeto activo.

En ocasiones intervienen otros sujetos en conjunciéon con el activo, ya
sea antes o0 después de la comision o realizacion del delito, como el caso de

los participes.

% Sujeto Activo
El delito como obra humana siempre tiene un autor, aquel que

precisamente realiza la accién prohibida u omite la accién esperada.'®’

Es la persona que lleva a cabo la conducta tipificada en la ley, en
términos generales el que infringe la ley penal, sea con el pleno conocimiento

de la accion que va a realizar, esperando su resultado, dolosamente; o en

1% Eygenio Raul Zaffaroni. (2008) Manual de Derecho Penal Parte General. 22 edicién, Buenos Aires

Argentina. Pag. 447.
%7 Erancisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 259.
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caso contrario sin finalidad dafiosa, pero sin atender a las normas de

cuidado, en los delitos imprudentes.

Segun el articulo 310 del Cadigo Penal los sujetos activos del ilicito de

prevaricato pueden ser:

- Magistrado o Juez

En sentido amplio se denomina asi a todo miembro integrante del
Poder Judicial, encargado de juzgar los asuntos sometidos a su jurisdiccion.

Tales magistrados estan obligados al cumplimiento de su funcién de
acuerdo con la Constitucion y las leyes, con las responsabilidades que las
mismas determinan.

En sentido restringido, suele Illamarse juez a quien actla
unipersonalmente, a diferencia de los que actlan colegiadamente y que

suelen llamarse ministros, vocales, camaristas o magistrados.'®

El término Magistrado hace referencia a las personas que integran la
Honorable Corte Suprema de Justicia y a los de la Camara de Segunda
Instancia. El de Juez, en cambio, hace alusibn a los que integran los
juzgados de Primera Instancia en general: Jueces de Sentencia, de
Instruccion y de Paz; quienes ejercen la funcion jurisdiccional por mandato
Constitucional.

Los términos Magistrados y Juez se adoptan como sinénimos en la
descripcion tipica del articulo 310 del Cédigo Penal a efectos de
considerarlos sujetos activos del ilicito, esto es porque ambos se encargan
de emitir las resoluciones que resuelven los conflictos sometidos a su

conocimiento.

1% Victor de Santo. (1995) Diccionario de Derecho Procesal. Editorial Universitaria, Segunda edicion,

Buenos Aires Argentina. Pag. 203.
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- Arbitro
Es la persona designada por las partes para otorgar una solucién
arbitral a un litigio. No es un funcionario del Estado, ni desempeia o ejerce
funcion jurisdiccional.
El Cddigo Procesal Civil y Mercantil otorga al laudo arbitral los mismos
efectos que una sentencia judicial’®, al igual que en la Ley de Mediacién

Conciliacién y Arbitraje.*'°

- Secretario Judicial
Es un empleado publico segun el articulo 39 del Cdédigo Penal porque
son servidores del Estado o de sus organismos descentralizados que
carecen del poder de decision y actian por orden o delegacion del
funcionario o superior jerarquico; puede incurrir como sujeto activo del delito
de Prevaricato en la modalidad de comisibn que se necesita el

direccionamiento del proceso o diligencia de un tribunal.

Dentro del ordenamiento juridico el secretario judicial tiene el rango de
autoridad del Estado, con funciones propias e independientes de las de los
Jueces y Magistrados. Su figura se encuentra regulada en la Ley Orgéanica

Judicial.**

"B articulo 554 Titulos de ejecucion nacionales. Para que la ejecucion forzosa tenga lugar, a fin de

garantizar el resultado de un proceso, dar efectividad a la proteccion jurisdiccional otorgada en el
proceso declarativo, se necesita un titulo que la lleve aparejada. Son titulos de ejecucion: 1°. Las
sentencias judiciales firmes. 2°. Los laudos arbitrales firmes....

El régimen juridico aplicable al arbitro se encuentra disciplinado en la Ley de Mediacién, Conciliacion
y Arbitraje, creada mediante Decreto Legislativo N2 914 Tomo 356, de fecha 11 de julio del afio 2002,
Publicado en el Diario Oficial 153 de fecha 21 de agosto del afio 2002.

10 Efectos. Art. 63.- El laudo arbitral firme tiene la misma fuerza y validez de una sentencia judicial
ejecutoriada y pasada en autoridad de cosa juzgada; se tendra por notificado a las partes en la
audiencia que los arbitros citardn para efectos de dictarlo, bien sea que ellas asistan o no a dicha
audiencia. Del laudo se entregara copia auténtica a cada una de las partes.

" Titulo IV, De los demas Funcionarios y de los Empleados Capitulo |, De los Secretarios de la Corte
Suprema de Justicia y de las demas Camaras de Segunda Instancia Art. 66 y siguientes.
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Estos se desempefian con sujecion al principio de legalidad e
imparcialidad en todo caso, en el ejercicio de la fe publica judicial, asi como
al de unidad de actuacién y dependencia jerarquica en todas las demas que
les encomienden la Ley y las nhormas de procedimiento respectivo.

En sintesis, el sujeto activo del Prevaricato no puede ser cualquier
persona, porque la estructura del tipo exige al sujeto activo que tenga la
cualidad de ser Juez, Magistrado, Arbitro o Secretario Judicial

configurdndose como un tipo penal especial propio.

% Sujeto Pasivo
Titular del bien juridico es el sujeto pasivo. No siempre coincide el
titular del bien juridico protegido en el tipo legal con el sujeto sobre el que
recae la accion tipica.’*? Titular del derecho dafiado o puesto en peligro; no
debe confundirse con el perjudicado: la persona que recibe el perjuicio o
menoscabo directo como consecuencia de la conducta desplegada por el

agente, aunque muchas veces las dos calidades coinciden.

Al cometer conductas prevaricadoras se pone en peligro el buen
funcionamiento de la administracion de justicia, por tanto, el sujeto pasivo es
el Estado, al estar en manifiesto peligro la correcta funcién jurisdiccional que
debe desempefar el Juez en los procesos de su conocimiento, para
garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos que demandan justicia. El
estado es quien delega a personas fisicas para que en su nhombren dicten

justicia.

c) Bien Juridico
Son aquellos presupuestos basicos que la persona necesita para su
autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad, son valores de mayor

trascendencia social, que la ley quiere proteger de las acciones que puedan

"2 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 262.
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dafarlo, son intereses de la vida, de la comunidad a los que presta
proteccion el derecho penal. Von Liszt, lo define como un interés vital para el
desarrollo de los individuos de una sociedad determinada, que adquiere

reconocimiento juridico.

La norma penal tiene una funcién protectora de bienes juridicos. Para
cumplir esta funcién protectora eleva a la categoria de delitos, por medio de
su tipificacion legal, aquellos comportamientos que mas gravemente lesionan

o ponen en peligro los bienes juridicos protegidos.™*

El delito en analisis, es un tipo monoofensivo porque tutela el Buen
Funcionamiento de la Administracibn de Justica de aquellos
comportamientos fuera de los pardmetros legales aceptables para
fundamentar una decision judicial por parte de Magistrados, Jueces, Arbitros
y al propiciar ventaja para una de las partes al dirigir el proceso por Jueces y

Secretarios Judiciales.

d) Objeto Material

Es aquella cosa del mundo exterior sobre la que recae directamente la
accion tipica’*®, puede ser una persona, cosa material o inmateriales decir,
puede tratarse de un ser humano, una persona juridica, un ente colectivo o
estatal, o toda cosa de caracter material o no. El objeto puede ser real o
personal.

En el ilicito en estudio, en la primera y tercera modalidad comisiva*®
el objeto de la accién no es correspondiente con el bien juridico como en
otros delitos, en el Prevaricato el objeto sobre el que recae la accion es la

resolucion o sentencia que emite el prevaricador en nombre y representacion

' Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 261.

Ibid. Pag. 262.
Supra. Pag. 85y 89.
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del Estado. Y en la segunda modalidad comisiva la accion recae en la
persona por medio de la cual se dirigiendo el proceso.

e) Nexo Causal

Es el vinculo existente entre la accion y el resultado, que permite en el
ambito objetivo, imputar al autor de la conducta los efectos producidos,
siendo entonces dicha relacion presupuesto minimo para exigir una

responsabilidad por el resultado producido.

Como se ha expuesto, el presente tipo penal es un delito de simple o
mera actividad'®, el cual se consuma con la sola realizacién de la conducta
descrita por el legislador, por tanto, no existe un nexo causal entre la accién

y el resultado.

f) Resultado
Todo comportamiento humano se manifiesta en el mundo exterior
generando efectos de tipo fisico e incluso psiquico, por lo cual no hay

conducta humana sin efectos o resultado.

Un resultado por si solo no puede infringir las normas juridicas ni ser
contrarias a derecho, significa que no puede existir un resultado sin una
previa accion, pero no es necesario que ésta cause una lesion real.

Al considerar el Prevaricato, es un delito de mera actividad se cierra la
posibilidad de un resultado comprobable espacio-temporalmente, ello no

implica que puedan surgir consecuencias'*’ producidas de tal conducta.

Elementos Objetivos Descriptivos -No Esenciales-

"esupra pag. 63.

Inseguridad Juridica, desconfianza en la Administracion de Justicia, afectacion del perjudicado en
la relacidn juridico procesal por la resolucién injusta o contraria a la Ley.

117
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No todos los tipos penales determinan con exactitud, las condiciones
de tiempo, lugar o los medios de que debe valerse el autor para realizar la
conducta descrita en la norma, es por ello que la intervencion de estos es de
caracter accidental, no obstante en los que si se estipulan se tornan

esenciales.

a) Tiempo

En algunos Tipos Penales es ineludible que se ejecuten en espacios
de tiempo predeterminados por la ley penal.

El tipo penal de Prevaricato solo puede cometerse en el momento de
dictar la sentencia o resolucién y en el transcurso del proceso cuando el
supuesto se refiere a dirigir a las partes en el juicio, el elemento temporal es
necesario para la consumacion del delito de prevaricato porque no se puede
cometer en cualquier hora y dia, solo en el transcurso del tiempo que dura el
proceso.

b) Lugar

Hay tipos penales que para la adecuacion de la conducta tipica hacen
referencia especifica al lugar en que se debe ejecutar la accién; no obstante,
no todos los tipos penales necesitan de este elemento, algunos pueden

realizarse en cualquier lugar.

En el caso del Prevaricato no hace alusion a algun lugar indispensable
para la realizacién de la accién, pero puede inferirse que la primera y tercera
modalidad comisiva requiere que el lugar en que se ejecute la accién sean
los Juzgados -lugar donde se desempefia el cargo- para realizar las
audiencias, o cualquier acto jurisdiccional del Juez, no obstante, esto no
prohibe la posibilidad que el juez pueda constituirse en cualquier lugar del

territorio v realizar la Vista Publica —Articulo 138 Pr Pn.**®

“Art, 138.- Lugar: El juez o tribunal podrd constituirse en cualquier lugar del territorio nacional.

Cuando se trate de un hecho que ha tenido repercusion local y el juez o tribunal lo estime prudente, se
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En la segunda modalidad la accién de “dirigir” el Proceso el tipo deja
abierta la posibilidad que pueda ser ejecutada tanto en los respectivos

juzgados como en cualquier lugar del territorio.

c) Medio
Existen delitos que exigen, para la adecuacién tipica, que el autor
haya realizado su accion disvaliosa utilizando determinados medios o

instrumentos.

Para la consumacién de un ilicito pueden ser utilizados como medios
los objetos, las personas, cuando se manipulan como instrumento para la
consumacion del ilicito penal.

Como se ha expuesto en la segunda parte de este Capitulo el
Prevaricato es un delito resultativo o de medios indeterminados™*®, porque no
establece un medio especifico para su consumacion por tanto este elemento

no es esencial para su correspondiente adecuacion tipica.

Elementos Normativos
Son aquellos que ademas de ser propios de la accién, requieren un
juicio valorativo para su comprension; pueden ser de caracter juridico, social

o cultural.

La disposicion legal que regula el Prevaricato vincula conceptos de
caracter socio-cultural que necesitan una valoraciébn para asignarle su

alcance o significado:

procurard realizar la vista publica en el municipio donde el delito se ha cometido, siempre que con ello
no se dificulte el ejercicio del derecho de defensa, se ponga en riesgo la seguridad de los intervinientes
o se pueda producir una alteracion significativa de la tranquilidad publica. En estos casos, el
secretario del tribunal acondicionaré una sala de audiencia apropiada y para ello recurrirg a las
autoridades para que le presten todo el apoyo necesario para el normal desarrollo de la vista publica.
"supra. Pag. 65.
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A sabiendas: con conocimiento de lo que se hace y de lo que puede

producir.

- Dictar: decir algo para que otro lo escriba. Pronunciar un fallo o

sentencia.

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

inducirlo a obrar mal.

- Interés personal: concurre cuando la actuaciéon administrativa para la
que se predica su funcidon puede producir consecuencias en la esfera
juridica del actuante o le puede reportar cualquier clase de beneficio o

ventaja personal.
- Dirigir: Dirigir a uno en un asunto.

- Manifiestamente injusta: aquellas sentencias que evidentemente

manifiestan un craso error cometido por el funcionario.

- Negligencia: significa abandono, descuido, omision. Falta de aplicacion

0 exactitud.

- Ignorancia inexcusable: implica el desconocimiento de aquello que ha
de saberse por elemental o esencial en el cargo o funcién que se

desempeinia.

Elementos Subjetivos

Para que un acto sea tipico no solo es necesario la existencia de
elementos objetivos del tipo, sino también la concurrencia de elementos
subjetivos -Dolo e Imprudencia- que tienen lugar en el interior o en la
conciencia del autor, debido a que si solo se analizan los elementos
tangibles para adecuarlo al tipo penal se estaria frente a la Responsabilidad
Penal Obijetiva, en virtud de la cual puede atribuirsele responsabilidad penal
a una persona a partir del resultado sin tomar en cuenta la direccion de su

voluntad, en la legislacién penal Salvadorefia la Responsabilidad penal
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Objetiva esté prohibida de acuerdo a lo que expresa el articulo 4 del Cédigo

Penal.

a) El Dolo
Es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo necesarios para su configuracién*®°. A partir de
esta definicién, se deduce que el sujeto que actia dolosamente debe no
s6lo saber lo que hace, sino ademas, quererlo; de lo cual se infiere la

concurrencia de dos elementos:

Elemento Cognitivo: el sujeto de la accion debe saber que es lo que
hace y conocer los elementos que caracterizan su accién como tipica®?.
Por tanto, hace referencia al conocimiento de los elementos objetivos del
tipo.

Elemento Volitivo: la voluntad a la que se hace alusidon no es genérica,
sino la de querer realizar todos los elementos objetivos del tipo; es la
actitud subjetiva de decidirse por la ejecucion de una accion lesiva de un
bien juridico.

En relacion al ilicito penal objeto de estudio el sujeto activo tiene
conocimiento de los elementos objetivos del tipo —accién, resultado, nexo
causal, objeto-, entendiéndose la frase “a sabiendas” descrita en el tipo,
como el elemento cognitivo y el querer realizar los elementos del tipo, que
constituye la presencia del elemento volitivo.

Para que se configure este delito no es suficiente la concurrencia de
los elementos objetivos, sino que es necesaria la presencia de elementos
subjetivos, concretados en la malicia con que proceda el Juzgador a quien se

le imputa el ilicito penal; por tanto el Prevaricato en sus modalidades dolosas

120 Eygenio Radl Zaffaroni. Op Cit. Pag. 403.

2! Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 268.
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-primera y segunda-, esta constituido, no solamente por el conocimiento que
tiene el Juez de los hechos sometidos a su decision, sino también por sus

propios conocimientos y la voluntad de obrar en contra de ellos.

- Dolo directo o de primer grado

Se da cuando el autor ha querido la realizacién del tipo objetivo y ha
actuado con voluntad dirigida. Es donde se presenta mas intensamente el
elemento volitivo. Supone que el propdsito, intension o finalidad que persigue
el agente, es precisamente la realizacion de los elementos de un ilicito.

El término a sabiendas del articulo 310 del C.Pn. hace referencia al
conocimiento que el juzgador tiene al omento de dictar la resolucion;
prevarica quien hace pasar como derecho algo que positivamente sabe que
no es, aquel que funda su decision en hechos o resolucién teniendo el

conocimiento de su falsedad y quiere hacer pasar por verdadero.

- Dolo indirecto o de segundo grado
Es cuando en la realizacion del hecho aparecen otros resultados
concomitantes, aunque estos no hayan sido la meta del autor, porque de
todas maneras estan ligados a la conciencia de éste de una forma necesaria,

unida al resultado principal que pretende.

- Dolo eventual 6 Probable
Si la realizacién de un efecto concomitante a la materializacién del tipo
no es necesaria sino solo posible tendra que analizarse la actitud que ha
asumido el autor ante esa eventual realizacion.
En el dolo eventual el sujeto se representa el resultado como de
probable produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando,

admitiendo su eventual realizacion.*??

bid. Pag. 271.
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La exigencia de que el Juez actla a sabiendas, es considerada como
indicativa de que no se trata tan solo de un delito doloso, sino que precisa su
realizacion con dolo directo, equivaliendo a la conciencia e intencion
deliberada de faltar a la justicia con malicia y verdadera conciencia de su
injusticia, porque el mero error en la aplicacion de la Ley no integra este
delito, es preciso que el sujeto conozca y le conste que la resolucion que
dicta es injusta por ser contraria a la Ley o fundada en hechos falsos y que a

pesar de ello se dicte conscientemente.

La primera y segunda modalidad de comision del ilicito penal
prevaricato, solo pueden ser cometidas mediante dolo directo, en la primera
se exige que la conducta tipica sea realizada “a sabiendas” que se interpreta
como equivalente al dolo directo, pero ademés la redaccion del texto hace
evidente que el sujeto activo ha de ser consciente y querer realizar la
resolucién injusta que es lo que ocurre en igual forma en la segunda
modalidad de la prevaricacion judicial, en la que el sujeto activo ha de ser
consciente del régimen de incompatibilidades y de que su actividad lo

infringe.

Elementos Subjetivos Distintos del Dolo

A pesar que el dolo es el componente central subjetivo del tipo, es
posible encontrar en el codigo penal, distintos delitos que requieren
determinados contenidos de indole subjetiva diferentes de él:

Animo

Se trata de una actitud subjetiva del autor; que pueden ser: Animo de

125

lucro*®, Animo Lascivo o Lubrico'* y Animo de injuriandi,** entre otros.

123 . . . . . . . T
Es la intencién de una persona de incrementar su patrimonio mediante un acto juridico legal o

ilegal.
124 . . .
Es la tendencia a involucrar al menor o incapaz en un contexto sexual.

125 . . ;. T .
Es la intencidén o animo de injuriar, de ofender, de deshonrar o desacreditar a una persona.
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Autoria
Junto al Dolo en algunos tipos penales se requiere que el autor
ademas de haber querido la realizacion de la conducta tipica haya
perseguido una finalidad ulterior. Son elementos que suponen en el autor un
determinado propdsito, intencidon, motivaciéon o impulso, que se suma al
conocimiento y voluntad de la realizacién del tipo, se considera un plus
porque va mas alla de lo que quiere lograr el autor, una meta diferente a la
realizacion del tipo objetivo.
Para la configuracion del tipo de Prevaricato, no se requiere la existencia
de estos elementos subjetivos distintos del dolo en el sujeto activo,

Gnicamente el tipo subjetivo —Dolo-.

Error de Tipo

El error es una falsa apreciacion de los elementos objetivos del tipo
penal. Hay una discordancia entre la conciencia del agente y la realidad,
supone que el autor se represente de manera equivocada lo existente —falta
de conciencia pero la realidad existe-. El error sera de tipo cuando no existe
conocimiento de que se realizan algunos o todos los aspecto objetivo del
tipo.

Recae sobre los elementos del tipo objetivo, en todos los casos
elimina el dolo, restando solo la posibilidad de considerar una eventual
tipicidad culposa si se trata de un error vencible —y siempre que se encuentre
prevista la estructura tipica para el delito de que se trate-.*?°

El error excluye el dolo y la responsabilidad penal, en atencion de si
este es vencible o invencible, lo que responde al grado o capacidad de

evitacion.-Articulo 28 C. Pn.-

- Error Vencible

12% Eugenio Radl Zaffaroni. Op Cit. Pag. 413.
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Cuando el sujeto, aplicando el cuidado debido, pueda salir del error en
que se hallaba y, por ende, no realizar el tipo subjetivo’?’. Es decir, el agente
pudo evitarlo de alguna manera, pero ocurre un error por falta de cuidado o
diligencia debida -obré negligentemente-; la realizacion de su conducta en
efecto no sera dolosa, pero si imprudente, en otras palabras, el error vencible
excluye el dolo y deja subsistente la culpa, en consecuencia la
responsabilidad penal del sujeto sera atribuida por delito imprudente siempre

y cuando este sancionado como tal en la ley Penal.

Si el error existe pero fue producto de negligencia, descuido o
desatencion, el Juez debi6 o pudo haberlo superado por su condicién
personal y de las circunstancias en que actuo, en este caso se esta ante un
error de tipo vencible, por haber incumplido reprochablemente el deber de
cuidado que le era exigible para evitar la produccion del resultado tipico.

Ejemplo: cuando el Juez da lugar un recurso de revision de sentencia
firme condenatoria por la causal: cuando después de la sentencia
sobrevengan o se descubran nuevos hechos o elementos de prueba que
solos o unidos hagan evidente que el hecho no existio, que el imputado no lo
cometi6 o que el hecho cometido no es punible. Otorgando sentencia
valorando un testigo que anteriormente declaro hechos contrarios a los que

manifiesta en la revision.

- Error Invencible
Llamado también inevitable, es el error de quien actuando con la
diligencia debida no hubiese podido salir de él, porque el algente no le era
posible superarlo dentro de las posibilidades de la vida social. Este error
elimina tanto la tipicidad dolosa como la culposa.

7 \bid. Pag.413.



105

Error sobre el Objeto
En este se confunde a la persona contra quien se pretende realizar la

accion, ejerciéndola contra una distinta, se distinguen dos supuestos:

- Cuando el error versa sobre la persona que goza de proteccién
especial.

El hecho merece una cualificacién distinta a la que hubiese
correspondido al que se queria ejecutar; por ejemplo: Si Pedro planea matar
a su vecino, pero por error se confunde y mata a su padre. En este caso el
error es relevante porque de lo contrario modifica la pena puesto que se trata

de un sujeto pasivo con proteccion especial frente al autor.

- Cuando la accién versa sobre la persona protegida de la misma
forma por laley.

El error es irrelevante porque, por ejemplo en el tipo de homicidio, es

independiente que se quiera matar a una persona y se mate a otra porque la

accion de matar a uno u a otro es prohibida y sancionada de la misma

manera.

Error sobre el Nexo Causal

Se produce cuando entre la representacion del autor y el suceso
acaecido hay una divergencia esencial, esto es, si el resultado se produce de
un modo totalmente desconectado de la accion del autor-. Ejemplo: A lanza
a B al rio para que muera ahogado pero este cae en una piedra y muere del
golpe.

Las desviaciones inesenciales o que no afectan a la produccion del

resultado querido por el autor son irrelevantes.*?®

128 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. P4g.277.
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Error en el golpe -Aberratio ictus-

Se refiere al caso en el que, a consecuencia de una desviacion del
curso causal, el resultado tiene lugar en un objeto de la accion diferente a
aguel a que el sujeto queria alcanzar: A quiere matar de un disparo a B, pero
el disparo en vez de a B alcanza mortalmente a C, que estaba al lado.

Se diferencia del error en el objeto en que no supone la confusion del

objeto por otro, sino que se yerra la direccion del ataque.

b) Imprudencia o Culpa

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

En el lenguaje técnico, culpa e imprudencia son términos sinénimos, vy,
por ello, nada se puede reprochar al legislador por acudir a uno o a otro.
Pero quiza el termino culpa es menos descriptivo y ademas, equivoco,
puesto que también se utiliza como equivalente a culpabilidad, lo aconsejable
seria emplear el sustantivo imprudencia que es el mas utlizado en los
trabajos doctrinales.

Como regla general, los delitos estan castigados en su forma dolosa.
La punicién de las conductas imprudentes solo cabe cuando la ley penal lo

establezca de manera expresa —art. 18 C.P.-.

El Codigo Penal Salvadoreiio ha abandonado el tradicional sistema de
numerus apertus y ha preferido seguir una opcioén avalada por el Derecho
comparado. En efecto, los sistemas juridicos mas préximos al nuestro, como
el espafiol, aleman, italiano y portugués, se habian venido decantando por la

misma férmula.
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Se trata, por otra parte, de una decisién impuesta por imperativo del
principio de intervencion minima, por cuanto el delito culposo representa,
atendiendo al desvalor de accién, un minimo con respecto al doloso.

En virtud de lo expuesto, la regulacién expresa de los delitos culposos
no debe entenderse Unicamente como la exigencia que el texto legal
contenga un epigrafe, si no que la conducta imprudente se configure

completamente en el tipo penal —supuesto de hecho y consecuencia juridica-

En la legislacion penal salvadorefia no se cuenta con una definicion
legal de imprudencia. El articulo 4 simplemente repara la forma imprudente
como una de las posibles modalidades de delito. Sin embargo puede
definirse como: la inobservancia de la norma objetiva de cuidado. Por tanto
los tipos imprudentes estan integrados por elementos objetivos: la conducta,
los sujetos, el objeto, el nexo causal, la infraccion del deber de cuidado y la
causacion del resultado. Elementos que en su mayoria ya fueron estudiados

en parrafos anteriores, por tanto solo se tratara la infraccion de cuidado.

La infraccion de cuidado: Es la esencia normativa del delito
imprudente. El agente debe realizar la conducta como la habria ejecutado
cualquier hombre razonable y prudente en la situacion del autor; a esto se le
llama el deber de cuidado; el cual, no aparece definido en la ley penal, este
le indica al ciudadano como debe de comportarse en cada caso concreto. Lo
gque supone un juicio normativo que fija la conducta que se hubiere
desplegado, necesitando de una valoracion que debe realizar el juzgador en
cada caso concreto, identificando la norma de cuidado que se infringe.

Al igual que el tipo doloso, el tipo imprudentes contiene una parte
subjetiva: el elemento cognoscitivo o intelectivo, esto es la posibilidad de
conocer la amenaza que representa para los bienes juridicos, y de prever el

resultado -la previsibilidad objetiva de las consecuencias de la accion-.
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Otro elemento es el volitivo en el cual el tipo penal supone la voluntad
de realizar la conducta social final de que se trata con los medios elegidos;
esto es, el resultado tipico producido no debe quedar abarcado en la
voluntad realizadora de la acciébn o comprendiéndola, debe hacerlo con una
causalidad distinta de la que el agente programo porque la finalidad en los
tipos imprudentes es licita.

En lo referido a la gradualidad de la culpa, el Cdédigo Penal
Salvadorefio no distingue, con caracter general, entre las diversas
modalidades en que se puede presentar el comportamiento culposo. Al
contrario de cédigos penales de otros paises, en el que se impone distinguir
entre imprudencia grave y leve, porque determinan distintos efectos: el de
que solo la imprudencia grave, da lugar a un delito, mientras que los
supuestos de imprudencia leve seran constitutivos de falta y el de manejar la
categoria de imprudencia profesional, que permite, en determinados delitos-
homicidio, lesiones-, el recurso a una penalidad distinta y mas gravosa que

cuando falta esa nota de profesionalidad.

En el caso de El Salvador, las reglas generales de determinacién de la
pena del articulo 63 del Codigo Penal son aplicables tanto a los delitos

dolosos como a los culposos, tal como impone, el articulo 62.

Clases de culpa

- Culpa Consciente
Denominada también con representacion o con prevision, “se presenta
cuando el agente, habiéndose representado como posible la produccion del

resultado confia en poder evitarlo™?°.

%% Fernando Velasquez Veldzquez. Op. Cit., Pag. 437.
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- Culpainconsciente
También llamada sin representacion o sin prevision, se da cuando el
agente no se representd la posible ocurrencia del resultado tipico habiendo
podido y debido hacerlo. En ésta “no solo no se quiere el resultado lesivo,
sino que ni siquiera se prevé la posibilidad: no se advierte el peligro”. Son

denominados también delitos de olvido.

El articulo 310 del Cddigo Penal en su parte final disciplina “El Juez
que por negligencia o por ignorancia inexcusable, dictare sentencia
manifiestamente injusta, sera sancionado con prision de dos a cuatro afos”.

En este inciso se disciplina la modalidad de comision culposa del
delito de Prevaricato. La negligencia puede estar presente en las sentencias
dictadas sin la diligencia elemental exigible a un Juez o Magistrado por ser
peritos en las ciencias juridicas; mientras la ignorancia, supone falta de
conocimientos esenciales, -ausencia de saberes totalmente inaceptable-,
que el Juzgador hubiera podido vencer con el minimo interés, atencion o
estudio. Teniendo en cuenta que un requisito para entrar a la carrera judicial

es tener competencia notoria.

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

correctamente, nunca la hubiere realizado.

De lo anterior se infiere que el delito de Prevaricato, puede ser

cometido por culpa consciente, en el sentido que el aplicador de justicia no
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quiere que se produzca el resultado lesivo, pero prevé su posibilidad,
porque actla con negligencia o ignorancia inexcusable, que pueden ser

vencidas con el minimo cuidado debido.

2.2.2.3 ANTIJURIDICIDAD

El término antijuridico evoca etimoldégicamente la idea de un
comportamiento que contradice las reglas establecidas por ordenamiento
juridico en general, por tanto no es un concepto propio del Derecho Penal,
porque toda conducta o hecho contrario con el ordenamiento juridico -Civil,
Familia, Labora, Mercantil y otros -es antijuridica—. La tipicidad es solo un
indicio de la antijuridicidad, esto es asi mientras no se pruebe la existencia

de una causa de justificacion.

En Derecho Penal la antijuridicidad se divide en:
Antijuridicidad Formal: Es la simple contradiccion entre una accién y el

ordenamiento juridico.**°

Antijuridicidad Material: Es la lesibn o puesta en peligro al bien juridico
tutelado por la norma penal.

La contrariedad de caracter formal entre la accién y la norma no puede
ser calificada de antijuridica, sino antinormativa, porque la esencia de esta es
la ofensa de bienes protegidos por la norma que se infringe con la realizacion

0 no realizacion de un comportamiento determinado.

En el delito en indagacion, para determinar si la conducta es
antijuridica, se requiere que la accion sea contraria al supuesto de hecho de
la norma -articulo 310 C. Pn. y ademas que se establezca el peligro al bien

juridico tutelado —el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia-, el

% Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag 300.
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cual se produce cuando se consuma el hecho, por ser un delito de mera

actividad que se materializa en el momento de dictarse la resolucién.

Elementos Negativos de la Antijuridicidad

La antijuridicidad tiene un parte negativa: las causas de justificacion;
en el Derecho Penal la existencia de un hecho tipico supone la realizacion de
uno prohibido o la no realizacion de uno mandado, pero en algunos casos el
legislador autoriza la realizacion de estas, por razones sociales y juridicas.

En estos casos el indicio de antijuridicidad que se deduce de la
tipicidad queda excluido por una causa de justificacion.

Su naturaleza juridica es la de ser normas permisivas, ello se infiere
del hecho de que el plexo normativo no solo contiene prohibiciones y
mandatos, sino también autorizaciones para actuar, cuando el ente facultado
no puede tutelar sus bienes juridicos en determinadas circunstancias
especiales, permitiendo al sujeto proteger bienes juridicos propios y ajenos

lesionando a otros.

Causas de Justificacion o Normas Permisivas

Las causas de justificacion se encuentran disciplinadas en todo el
ordenamiento juridico, en este caso se analizaran las contenidas en el
articulo 27 de Cadigo Penal.

1. Cumplimiento de un deber, Ejercicio Legitimo de un Derecho o

Actividad licita

Tipificado en el Art. 27. n° 1) No es responsable penalmente quien
actla u omite en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un derecho o de
una actividad licita. Se refiere a tres supuestos diferentes.
Cumplimiento de un deber

El presupuesto basico de esta modalidad de la eximente es que
concurra un deber de lesionar el bien juridico vulnerado. Es necesario que se

trate de un deber especifico de lesionar bienes juridicos.
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Elementos objetivos

La existencia de un deber juridico impuesto por la ley; se entiende por
ley toda prescripcién de caracter general y con obligatoriedad para
todos -erga omnes-, que obligan al sujeto a realizar un

comportamiento tipificado en la ley pena.

El deber debe ser estricto, lo que supone que el agente con su
actuacion no debe rebasar los limites o la medida en el cumplimiento
del deber.

Debe haber necesidad de ejecutar la conducta tipica, significa que si
el autor para cumplir con su deber puede abstenerse de realizar el
comportamiento tipico, no queda amparado por la causa de

justificacion.

Elemento subjetivo

Concurre cuando el sujeto activo debe actuar con la finalidad de
cumplir el deber, es decir, tiene que conocer que existe un deber y
querer realizar la acciéon en cumplimiento del mismo, si actla con otra
finalidad no puede invocar la causal por faltar la exigencia de caracter

subjetivo.

No se puede alegar que el Juez en cumplimiento del deber lesione un

bien juridico otorgando una resolucién contraria a la ley o fundada en hechos

falsos, porque el juez debe dictar resoluciones conforme a derecho, la

funcion jurisdiccional no le faculta que lesione bienes juridicos sino que

otorgue justicia.

Ejercicio de un Derecho

La ley no protege el ejercicio de cualquier derecho, sino de aquellos

de caracter subjetivo que tengan amplio respaldo en el ordenamiento
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juridico, sean provenientes de la Constitucion, la ley, acto administrativo,

negocios juridicos, la costumbre e incluso de los derechos y extranjeros.

De lo anterior se infiere que esta causal de justificacion abarca todo

tipo de profesiones, tomando como fundamentando los deberes subjetivos

amparados en la Constitucion de la Republica.

Elementos Objetivos

La existencia de un derecho subijetivo, entiende por este: la facultad
poseida como sujeto de derechos para hacer, no hacer, o exigir algo.
La titularidad de derecho subjetivo por parte del agente.

El ejercicio debe ser legitimo, esto es cumplirse dentro de los marcos
impuestos por las previsiones legales.

Que la realizaciéon de la conducta tipica sea necesaria, solo cuando no
le quede otra via que realizar la conducta tipificada en la ley para
lograrlo puede ampararse en la justificante.

Que el ejercicio del derecho no implique un atentado grave contra la

dignidad de la persona humana.

Elementos Subjetivos

Debe existir la finalidad de ejercer el derecho, porque si el agente
actia con un propdsito distinto al de cumplir la justificante no podra

ampararse en ella.

En el ilicito penal en estudio no se puede tener como ejercicio legitimo

de un derecho fallar contrario a la ley o con fundamento en hechos falsos,

asimismo se requiere que la lesién o puesta en peligro de un bien juridico

sea como defensa de un derecho propio, del que se pueda disponer, por lo

tanto no podria existir un caso en cual los sujetos activos del delito de

Prevaricato ejerzan un derecho propio porque la funcibn emana de la

Constitucion de la republica y la Ley, y el juez solo es un representante del
Estado.
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Ejercicio Legitimo de una Actividad Licita
Una actividad licita, se refiere a todo tipo de profesion u oficio,
reconocido legalmente, con lo cual quedan en principio excluidas las

actividades ilegales.

Elementos objetivos
— La existencia de la actividad.
— La existencia debe ser licita, conforme a la Constitucion y a la ley.
— El ejercicio debe ser legitimo debiendo acudirse en cada caso, a la
respectiva ley reglamentaria, si ella existe.
— No debe de tener por objeto un atentado contra la dignidad de la

persona humana.

Elementos subjetivos

— Se debe de obrar con la finalidad de ejercer la actividad.

En el ilicito en indagacién no se puede concebir que una sentencia
injusta sea una actividad licita, los juzgadores ejercen funcién jurisdiccional
otorgada por la Constitucion, la cual no es actividad o profesion, de igual
manera no se debe tener por objeto un atentado contra la dignidad humana y
en el delito de prevaricato el termino a sabiendas representa un actuar

doloso.

2. Legitima Defensa
Es la causa de justificacibn de mayor prestigio y la que mas
trascendencia tiene en la practica juridica. Es el ejercicio de la violencia para

131

tutelar o proteger un bien juridico atacado injustamente. Suele

denominarse también defensa subjetiva o defensa necesaria.

131

Fernando Veldsquez Veldsquez, Derecho Penal Parte General. Op. Cit. Pag. 496.
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La legitima defensa tiene un fundamento que sobrepasa el aspecto
individual: la necesidad de defensa del bien juridico y del derecho en

general'*

por cuanto al realizar el sujeto agredido una accidén de defensa
legitima, esta actuando en la forma en que el estado lo haria, defendiendo
los intereses del agredido, y consecuentemente, el orden juridico.

Esta causa de Justificacién esté disciplinada en el articulo 27. 1. Pn.,
No es responsable penalmente:
2) Quien actia u omite en defensa de su persona o de sus derechos o en
defensa de otra persona o de sus derechos, siempre que concurran los
requisitos siguientes:
a) Agresion llegitima;
b) Necesidad razonable de |la defensa empleada para impedirla o repelerla;
Y,
c) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente, por quien ejerce

la defensa”.

Elementos objetivos

133 135

— La existencia de una agresion®?, actual™ e inminente*.

— Debe ser ilegitima, significa que debe vulnerar objetivamente el
ordenamiento juridico.
La agresion ilegitima demanda tres requisitos: a) debe ser conducta

humana, b) agresion y c) antijuridica. Conforme a la primera de ellas,

B2Mufioz Conde, Francisco, Op., Cit. Pag. 102

3 Es el acto de acometer a alguno para matarle, herirle o hacerle dafio, especialmente sin
justificacion o acto contrario al derecho de otro. No constituyen agresidn las acciones socialmente
adecuadas de donde no procede contra ellas legitima defensa.

B4 Es la que ya ha comenzado y no ha concluido aun, la que se concreta en un dafio real y todavia
persiste.

P Esla que no ha comenzado aun, pero se infiere de los gestos, amenazas y actitudes que pueden
implicar dafio inmediato o peligro para la persona o su derecho, a partir de una situacion objetiva.
Para que haya agresidn no se precisa la iniciacion del ataque, ni siquiera su consumacién, es
suficiente que del contexto objetivo en el cual se suceden las cosas derive la conviccién de que la
defensa va a producirse, o estd ya comenzd a ejecutarse; lo anterior es obvio, porque el agredido no
puede sentarse a esperar que el ataque se haga efectivo.
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no hay agresion ilegitima cuando no hay conducta o, lo que es lo
mismo, no se admite legitima defensa contra lo que no sea una accién
humana.'*®

— Debe ser real, que el sujeto no actué en la creencia de que existe, lo
que darfa lugar a una agresién aparente o putativa.'®’

— Que la agresion se produzca contra un derecho propio o ajeno. En
efecto como se alude al “derecho atacado”, se hacer referencia a los
bienes defendibles, la doctrina mayoritaria esta de acuerdo en que se
tutele los bienes juridicos cuyo portador es el individuo o una persona
juridica, no asi la sociedad o el ente estatal en su condicién de 6rgano
del poder soberano; por tanto no solo son defendibles la vida y la
integridad personal sino también la libertad sexual, autonomia
personal, el honor, patrimonio econdmico entre otros.

— Necesidad de la defensa, que solo se da cuando es contemporanea a
la agresion y que persiste mientras la agresion dura, siempre que sea,
ademas, la Unica via posible para repelerla o impedirla*®,

— La defensa debe ser proporcional a la agresion, ello significa que debe
haber un equilibrio entre la conducta de quien ejerce la defensa y el
ataque del cual es victima; es decir debe haber proporcionalidad entre
la defensa y la agresion. Lo anterior no esta referido solo a los medios
desplegados por los sujetos activos y pasivos de la defensa sino que
debe mirar las circunstancias de tiempo modo y lugar, la persona del

atacado y del atacante, la entidad del ataque, los bienes en conflictos.

Elemento subjetivo
— El animo de la defensa, la persona debe obrar con conocimiento de la

situacion de defensa necesaria y con voluntad de hacerlo.

3¢ Eugenio Radl Zaffaroni. Op Cit. Pag. 481.

La defensa putativa en ninguna circunstancia es constitutiva de justa causa, aunque puede excluir
la responsabilidad del autor al configurarse un error de prohibicién indirecto.
¥ Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag 326.

137
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Los sujetos activos del delito de Prevaricato, se encuentran excluidos
de esta causal de justificacion, porque, no pueden defenderse bienes como
el Orden Economico Social, Salud Publica, Seguridad del Estado y la
Administracién de Justicia, medio ambiente entre otros'*. El Juez no puede
alegar que por medio de la sentencia injusta defendera un bien juridico
atacado injustamente.

3. Estado de Necesidad Justificante

Es la situacion de conflicto entre dos bienes en la cual la salvacién de
uno exige el sacrificio de otro.

Disciplinado en el articulo 27.3 C. Pn. “Quien actua u omite por
necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un peligro
real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro
bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta

sea proporcional al peligro y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo”.

Es un estado de peligro presente, que amenaza los intereses
protegidos por la ley y en el cual no queda otro recurso sino el de violar los
intereses ajenos juridicamente protegidos;**° siendo el caso, sacrificar bienes
juridicos de menor valor.

El fundamento de esta causa de justificacion es, segun la doctrina

mayoritaria, el interés preponderante que con la accion se salva.

Elementos objetivos
— Existencia de un riesgo, mal, dafio o peligro, significa que es
indispensable la presencia de una amenaza real para el bien juridico,
o la posibilidad de que este resulte lesionado, sea que la lesién

provenga de la fuerza de la naturaleza, de un comportamiento humano

%% Fernando Veldsquez Veladsquez. Op. Cit. Pag. 504.

0 Eduardo Lépez Betancourt. Op Cit. Pag 163.
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licito, o ilicito con tal de que en este Ultimo caso no constituya agresion

ilicita, e incluso de una situacién de coaccion ejercido por un tercero

sobre el necesitado. No obstante no habrd riesgo en el sentido
anotado cuando la persona se lo ha procurado a si misma, o es
producto de la comision de un hecho punible por parte del agente.

— Que el riesgo debe ser actual o inminente.***

— El agente debe actuar para proteger un derecho propio o ajeno. El
titular del bien juridico o derecho amenazado puede ser cualquier
persona natural o juridica, incluso el mismo Estado, lo que significa
qgue a diferencia de la legitima defensa se puede ejercer esta
justificante para evitar un dafio al ente estatal o al colectivo social,
todos los derecho o bienes son salvaguardables, sin que se requiera
su reconocimiento juridico penal, basta que sean amparados por la
Constitucion.

— Que el mal o dafio no sea evitable por otra via menos perjudicial, que
el agente se vea obligado a actuar por no tener al alcance otros
medios legitimos o licitos que eviten el perjuicio ajeno, o que
coadyuven a que este sea de menor proporcion.

— Que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar, es la
esencia de esta justificante -es cuando concurre un conflicto entre
bienes desiguales-, si es equiparable solo podra invocarse el estado
de necesidad excluyente de culpabilidad.

— Que la situacion de necesidad no haya sido mal intencionadamente
por el sujeto.**? La falta de este requisito impide que el que la provoco
pueda después ampararse en ella.

— Que el necesitado no tenga un cargo u obligacion legal: se supone
gue el que actla en ésta situacion no esta obligado a soportarla, pero

si esta es normal dentro del ambito de su profesion debera hacerlo.

“Isupra. Pag. 116.

2 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 331.
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Elemento subjetivo
— Debe existir finalidad de proteger el derecho o bien juridico, con el
animo de evitar un mal propio o ajeno.

En el ilicito de Prevaricato se regula como sujeto activo al Juez, quien
no podria alegar esta causa de justificacion porque requiere el sacrificio de
un bien juridico de menor valor por uno de mayor valor; la funcién
jurisdiccional manda al Juez a fallar conforme a derecho, y no se podria idear
que con una sentencia condenatoria se esté sacrificando un bien juridico,

con la sentencia el Juez administra justicia.

4. Colision de deberes

Se da cuando para cumplir un deber es preciso infringir otro. También
en la colision de deberes se producen conflictos de intereses en sentido
amplio, porque los deberes protegen intereses personales o colectivos; pero
lo particular de esta, es que el sujeto debe actuar u omitir, a diferencia de lo
que sucede en los demas casos del estado de necesidad en los cuales se
faculta —pero no se obliga- al agente a efectuar la lesion de un bien juridico.

Concurre una situacion de conflicto doctrinal entre si la colision de
deberes es una especie de estado de necesidad o del cumplimiento de un
deber.

En la doctrina alemana la figura de la colisién de deberes, se trata con
objeto de diferenciar su tratamiento respecto de los demas casos de estado
de necesidad. La diferencia de tratamiento vendria requerida por el hecho
de que en la colisibn de deberes el sujeto no solo puede sino que debe
actuar u omitir. Asi, mientras que en el estado de necesidad genérico solo
qguedaria justificada la lesiébn de un bien juridico inferior al que salva, en la
colision de deberes, resultaria justificada la infraccibn de un deber
ligeramente inferior al que se cumple o incluso segun la opinibn mayoritaria,

la infraccion de un deber igual al que se respeta.
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La doctrina espafiola por su parte, cree necesario equiparar la colision
de deberes a la vista del cumplimiento del deber. Si se admite que el derecho
no puede imponer deberes, habria que considerar inexacto afirmar que
existe una propia colision de los dos deberes cuando solo debe cumplirse el

mas importante o, siendo de igual valor, cualquiera de ambos.

El problema se resuelve en lo siguiente: en la colision de deberes
concurren dos normas que en general imponen deberes contrapuestos, pero
en concreto, cuando coliden, solo subsiste un deber. Ocurre aqui algo
parecido a lo que sucede en el concurso de leyes. Puede decirse, que el
sujeto habra actuado en cumplimiento de un deber por lo que su conducta

podria resultar también amparada en esta eximente.

En la legislacion penal salvadorefia la aludida justificante esta
disciplinada en el articulo 27.6 No es responsable penalmente... quien actua
u omite en colision de deberes, es decir cuando exista para el sujeto al
mismo tiempo, dos deberes que el mismo deba realizar, teniendo solamente

la posibilidad de cumplir uno de ellos.

Elementos objetivos
— La colision de dos deberes legales.

— La posibilidad de cumplir uno de ellos.

Elementos subjetivos

— Concurre cuando el sujeto activo debe actuar con la finalidad de cumplir el
deber, es decir, tiene que conocer que existe un deber y querer realizar la
accién en cumplimiento del mismo, si actda con otra finalidad no puede

invocar la causal por faltar la exigencia de caracter subjetivo.



121

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

dirigir el proceso.

5. Consentimiento

Concurre cuando el sujeto pasivo acepta, en determinadas
condiciones que el autor realice la conducta que constituiria delito sin dicho
consentimiento.

Puede ser: expreso: la oposicién o el consentimiento del titular del
bien estan claramente manifestados o tacito: en aquellos casos en los que
previa relacion de confianza, basada en la gestion de negocios, relacion de
vecindad, etc., permita pensar que el titular del bien juridico admite la
realizacion del hecho.'*?

Como se ha expresado en el delito de Prevaricato, el sujeto pasivo es

El Estado que constituye un bien juridico supraindividual, en virtud de lo
cual no es posible la aplicacion de esta causa de justificacion porque el
consentimiento solo se aplica como eximente cuando el portador del bien

juridico es un individuo.

Excesos en las Causas de Justificacion

En esta se resguardan a las individuos que ejecutan una conducta
tipica desbordando las exigencias legales en virtud de las cuales puede en
principio, invocar la justificante; en otras palabras, cuando el agente,
hallandose en un principio dentro de los linderos propios de una causa de
justificacion, se excede, automaticamente pierde el derecho a ampararse en
ellay la conducta realizada es antijuridica.

Esta situacion no pasa inadvertida para el legislador, quien consciente

de ello, prevé un tratamiento especial para el excedido, que difiere del

Ibid. Pag. 345.
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otorgado a la persona que en ningdn momento han pisado los linderos
propios de la justificante; porque en los casos de exceso, el grado de injusto

€S menor.

Tipos de excesos
a) Intensivos o en la Medida
Concurre cuando el sujeto que estad ejerciendo la justificante se
excede en la medida, es decir superada la defensa de la agresor continua

realizando actos contra este.

b) Extensivo o Cronoldgico
Cuando se sobrepasan los limites temporales de la causa de
justificacion, la agresién ya no es actual en el momento de la accion
defensiva.
En el delito de Prevaricato como consecuencia de no concurrir

ninguna de las causas de justificacion, tampoco pueden concurrir excesos.

Error de Prohibicién Indirecto

Comprende aquellas situaciones en las que el autor actia en la
creencia de que esta autorizado para obrar de la manera que lo esta
haciendo, supone que su actuar, si bien es tipico, estd amparado en una
causa de Justificacion que evita que sea antijuridico.

Este recae en la autorizacion del comportamiento, porque el sujeto
activo cree errbneamente que lo beneficia una norma permisiva, que
realmente no estd reconocida en la ley o una causa de justificacion, es
cuando tiene la conviccion que actua justificadamente ante la necesidad de

salvarse o salvar a un tercero de un peligro inexistente.

También se analiza el error sobre los presupuestos de una causa de

justificacion, cuando se obra en la creencia de que esta concurriendo, en
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forma real una circunstancia cuya existencia es necesaria para actuar
justificadamente, pero en verdad tal situacién factica no existe; a esto se le
denomina también “excluyentes putativas”.

En este error se obra de buena fe, en la errGnea opinion de que un
mal amenaza y que se esta ejerciendo una reaccidn proporcionada a €l y en

las condiciones de justificacion.

Podra ser vencible e invencible.

Si el error es invencible, se excluye completamente la Antijuricidad,
pero si es vencible, se atenta la pena al responsable fijandola entre la
tercera parte del minimo y la tercera parte del maximo sefialada para el delito

del que se trate —Art.69 Pn.-

El error de prohibicién queda excluido del delito de Prevaricato por no
concurrir en esta ninguna de las causas de justificacion y por depender el

error de prohibicion indirecto de las normas permisivas.

2.2.2.4 CULPABILIDAD

Es la responsabilidad personal del injusto; un juicio que solo puede
atribuirse a quien pudiendo obrar de otra manera, lo ha hecho en forma tipica
y antijuridica, esto es, que pudiendo actuar conforme a derecho no lo hace.

Es un juicio de exigibilidad normativo personal por medio del cual se le
imputa al autor la realizacion de un injusto penal dada las condiciones de
indole personal y social imperantes en el medio o en el ambiente donde
actua.

El juicio de reproche consistente en una valoracion, para saber si el
autor es responsable, y determinar si existe o no culpabilidad, es por tanto
una categoria con caracter normativo.

La culminacion normativa de la culpabilidad, ve al reproche que se le

hace al autor de un delito, no solo cuando el sujeto conocia la antijuridicidad
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del hecho, sino que, podia y debia haber obtenido ese conocimiento, y por
tanto abstenerse de realizarlo.

La culpabilidad es la valoracion que se hace en el individuo que
cometié un ilicito y su correspondiente accidn, es un juicio, en el que se
vincula al hecho injusto con su autor; es una categoria de la teoria del delito
que permite recriminar la conducta, y por tanto, hacerle responsable por la
misma.

El articulo 63 del Cddigo Penal disciplina que la pena no podra
exceder el desvalor que corresponde al hecho realizado por el autor y sera

proporcional a su culpabilidad.

Esta facultad discrecional que el legislador concede a los Jueces para
individualizar la pena se orienta en elementos como:

% La gravedad del hecho: hace referencia al desvalor de la conducta en
relacion con el bien juridico protegido, para el caso especifico, el buen
funcionamiento de la Administracion de Justicia.

% La personalidad del sujeto: representa una apreciacion muy compleja
integrada por elementos psicolégicos desde una proyeccién social.

Elementos de la Culpabilidad

La culpabilidad esta conformada por tres elementos o sub categorias
necesarias para determinar la responsabilidad del sujeto en el caso concreto:
la imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad, y la exigibilidad de un

comportamiento diferente.

a) Imputabilidad o Capacidad de Culpabilidad
Es la capacidad de motivarse requiriendo que el autor haya podido
comprender la desaprobacién juridico-penal del hecho y comportarse de

acuerdo con esa comprension.
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Se incluyen todos aquellos supuestos que se refieren a la madurez
psiquica y a la capacidad del sujeto para motivarse (edad, enfermedad
mental). Es evidente que si no se tienen las facultades psiquicas suficientes
para poder ser motivado racionalmente, no puede haber culpabilidad.***

Cuando el conjunto de facultades fisicas y psiquicas esta presente, el
sujeto es considerado imputable.

Inimputabilidad

Es la incapacidad del sujeto para ser culpable, siendo determinante la
falta de compresion del injusto de su actuar, la alteracion de la voluntad y la
inmadurez psicoldgica, que deben presentarse en el sujeto al momento de
realizar el hecho prohibido por la norma.

La inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad,
es uno de los temas mas dificiles y discutidos en el ambito del Derecho
penal. La mayoria de las legislaciones consideran que existen cierto nimero
de individuos que por su especial situacion, como trastorno mental,
sordomudez, menores de edad, entre otras; al cometer un hecho ilicito deben
recibir un trato diferente por parte de la ley. A éstos se les denomina

inimputables.

Las causas de la inimputabilidad son todas aquellas capaces de
anular o neutralizar el desarrollo o salud mental del sujeto, tratdndose de
trastornos pasajeros de las facultades mentales que privan o perturban en el
sujeto la facultad de conocer el deber, provocando la falta de aptitud
psicolégica para la delictuosidad e impiden que se le atribuya el acto
tipicamente antijuridico que hayan realizado.

La calidad de inimputable se deriva del hecho que el sujeto no puede
comprender la ilicitud de su actuar, o que pudiendo hacerlo, no es capaz de

comportarse diversamente.

" |bid. Pag. 360.
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El Codigo Penal Salvadorefio, en el Titulo Il denominado Hecho
Punible y Responsabilidad Penal, capitulo Il De las causas excluyentes de la
Responsabilidad Penal articulo veintisiete, numeral cuarto, titulado

“Excluyentes de Responsabilidad, textualmente dice:

4) Quien en el momento de ejecutar el hecho, no estuviese en situacion

de comprender lo ilicito de su accion u omision o de determinarse de

acuerdo a esa comprension,

a) Enajenacion mental;

b) Grave perturbacion de la conciencia; vy,

c) Desarrollo psiquico retardado o incompleto.

En estos casos, el juez o tribunal podra imponer al autor, alguna de las

medidas de seguridad a que se refiere este Codigo. No obstante la medida
de internacién solo se aplicard cuando el delito corresponda a pena de

prision...

% Enajenacion mental
Etimolégicamente, significa estar fuera de si, ajeno a si mismo,
perturbado en el uso de la razén. Es una perturbacion patolégica de la
actividad mental, que imposibilita al sujeto comprender lo ilicito de su actuar
por carecer de las habilidades mentales minimas.
Comprende las diversas anomalias psiquicas, o patologia mental tales

como:

- La oligofrenia: constituyen una falta de desarrollo de la inteligencia
desde el nacimiento, y su eficacia juridica al atenuar Ila

responsabilidad depende del grado en que la disminucién se presente.

- La psicosis: son enfermedades mentales, que obedece a causas

internas o externas de la persona.
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Internas pueden ser: esquizofrenias, paranoias, psicosis maniaco-
depresivas profundas y ciclicas oscilaciones del estado de animo y de la
afectividad. Su efecto comun es el de excluir la responsabilidad si ocasionan

la pérdida de la voluntad o de la inteligencia.

Externas: son producidas comunmente por ingerir drogas y alcohol,
incluyéndose la demencia senil; pueden ser: la neurosis, que suponen
trastornos de la personalidad; psicopatias, consideradas alteraciones
anormales de la personalidad que provocan una desviacién extrema en el

individuo.

La inimputabilidad es un impedimento para que una persona no pueda
ingresar a la carrera judicial y ejercer funcion jurisdiccional, debido a que el
Juez debe poseer salud mental necesaria para administrar justicia conforme
a la ley, por tanto no puede alegarse en el delito de Prevaricato
inimputabilidad por parte de los sujetos activos. No obstante puede darse
una inimputabilidad sobreviniente en los aludidos sujetos, en tal motivo
debera probarse que el autor no se encuentra en pleno uso de sus facultades

mentales.

% Grave perturbacién de la conciencia

En un tiempo, esta causa de inculpabilidad fue conocida como
trastorno mental transitorio, por presentarse en el sujeto un estado parecido
a la enajenacién mental, diferencidndose que este caso se trata de trastornos
mentales de corta duracién, fugaz, pero provoca perturbacion de la
conciencia.

Puede ser causada por razones patolégicas o raiz ambiental,
provocado por alteraciones fisicas o psiquicas producidas por embriaguez

plena, fortuita o por fuerza mayor, que le impiden al sujeto comprender la
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realidad o privarse de los conocimientos y experiencias que le permiten

confrontar su actuacion con los tipos penales.

« Acciones Librare in Causa

La teoria de las acciones liberada in causa, responde a los supuestos
de inimputabilidad en el momento de ejecucién, pero no de imputabilidad en
el de planificacion y decision, retrotrayendo en juicio de responsabilidad a la
primera fase.

En este caso se considera también imputable al sujeto que al tiempo
de cometer el hecho no lo era, pero si en el momento en que ideo cometerlo
o0 puso en marcha el proceso causal que desemboco en la accién tipica.**

El Cddigo Penal en su articulo 29.1, fija una disminucién de la
imputabilidad derivada de la intoxicacion etilica, la cual tiene efectos
atenuantes solo si dicha intoxicacién no se provoco de manera pre ordenada
al hecho. Caso contrario no hay atenuacién, porque cuando el sujeto puso en
marcha todo el proceso que culmina con la realizacion de la conducta tipica

era perfectamente imputable.

Lo que en realidad ocurre es que el sujeto se utiliza a si mismo como
instrumento y, por tanto, debe responder a titulo de dolo, o de imprudencia si
el delito cometido es distinto o mas grave del previsto.

Si el sujeto se utiliza a si mismo como instrumento, se podria haber
buscado la respuesta coherente en la autoria mediata. Sin embargo hay que
reconocer que esa via colisiona con la formula literal del articulo 34 que
considera autores mediatos a los que comenten el delito por medio de otros
del que se sirven como instrumentos. Y, efectivamente, en las acciones

liberare in causa, el autor no utiliza “a otro” si no a si mismo.*®

> |bid. Pag. 379.
146 Consejo Nacional de la Judicatura. Manual de la Teoria Juridica del Delito. Impresos Multiples. El
Salvador. Pag. 114.
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El Decreto Legislativo numero 642, de diecisiete de junio de 1999, se
incorpora el articulo 28-A: No podra ser excluido de responsabilidad penal
aquel que haya buscado colocarse en estado de intoxicacion plena por el
consumo de bebidas alcohdlicas, drogas u otras sustancias que produzcan
efectos analogos, con el proposito de cometer un delito o cuando se hubiese

previsto la comision del mismo.

% Desarrollo psiquico retardado o incompleto
Implica un desarrollo mental insuficiente, que da como resultado
estados como la imbecilidad, idiocia, debilidad mental, la sordomudez ya sea
de nacimiento o adquiridas, en el que inciden aspectos fisiologicos y
sociales™’.
Existe en el sujeto un desarrollo insuficiente o retardado de los
procesos psiquicos superiores que conlleva a dificultades en el aprendizaje

de caracter generalizado.

No interesa al Derecho Penal la insuficiencia mental por si misma sino
el hecho de que produzca en el sujeto la incapacidad de comprender lo ilicito

de su comportamiento.

- Medidas de Seguridad
Las medidas de seguridad que se le imponen a las personas
inimputables, estan reguladas en el titulo IV Medidas de Seguridad, capitulo
anico denominado Clases de Medidas de Seguridad, articulo 93, su
aplicacion dependera de la situacion del sujeto en cada caso particular, y
estas pueden ser: de internacion, tratamiento meédico ambulatorio o

vigilancia.

"7 Enrique Bacigalupo. (1994) Lineamientos de La Teoria General del Delito. Tercera Edicién

Renovada y Ampliada. Editorial Hammurabi S. R. L. Pag. 144.
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% Minoria de edad Penal

Existe otra causal de exclusion de la responsabilidad penal, no
comprendida en el Art. 27 C. Pn., anteriormente citado, y es en relacion a la
minoria de edad; la cual esta normada en el Art. 2 inc. 4 de la ley Penal
Juvenil: Los menores que no hubieren cumplido doce afios de edad y
presenten una conducta antisocial no estaran sujetos a este régimen juridico
especial, ni al comun; estdn exentos de responsabilidad y, en su caso,
debera darse aviso inmediatamente al Instituto Salvadorefio de Proteccion al
Menor para su proteccion integral.

Debe darse aviso al mencionado Instituto para que se pueda iniciar el
procedimiento administrativo establecido en la Ley del Instituto Salvadorefio
para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, y una vez
concluido, de ser procedente, se puedan tomar medidas de proteccion
aplicables al menor, para protegerlo y en su caso reeducarlo; las cuales,
segun el Art. 45 de la misma, pueden consistir en Orientacion y apoyo socio
familiar; Amonestacion; Reintegro al hogar con o sin supervision; Colocacion

familiar; Colocacion en hogar sustituto; y Colocacion Institucional.

Una persona se considera inimputable cuando no ha cumplido doce
afios de edad, sélo a partir de esa edad se puede responder penalmente,
aunque se pudiese demostrar que un sujeto menor de esa edad posee la
capacidad de culpabilidad suficiente, para comprender el caracter ilicito del
hecho. En términos legales, es un individuo que aun no ha alcanzado los
doce afios de edad y por razones biologicas, no tiene todavia plena
capacidad de obrar.

El proceso penal juvenil se aplica cuando el menor de edad cometio
un hecho delictivo castigado por la legislacion penal.

Los sujetos activos del delito en exploracién, no pueden alegar que

como excluyente de Responsabilidad una de las causales de inimputabilidad



131

porque es requisito indispensable para ser Magistrado, Juez, Secretario o
Arbitro, encuentre en pleno goce de las facultades mentales para cumplir
funcidén jurisdiccional, porque el tipo de prevaricato requiere para su
consumacion que se realice por un sujeto cualificado y un inimputable no
podria serlo. Requiere de conocimientos y valoraciones de una persona con

total discernimiento.

No obstante cabe la posibilidad que la enajenacidon mental le sea
sobrevenida al Sujeto Activo del ilicito de Prevaricato, en cuyo caso, mientras
no sea removido del cargo por ser in idéneo para continuar desempefiandolo,
podria este alegar en su defensa la enajenacion mental, pero ello dependera
de las circunstancias del caso en particular. El Articulo 28 Incapacidades de
la Ley de la Carrera Judicial estipula: No podran ser nombrados en cargos ni
ejercerlos dentro de la Carrera: c) Los que no estén en el pleno uso de sus

facultades mentales

b) Concienciade la llicitud

Para que exista culpabilidad se requiere que el autor tenga conciencia
y conocimiento de la antijuridicidad del hecho, bastar4 que conozca que la
conducta cometida esta juridicamente prohibida, y contraria a las normas
mas elementales que rigen la convivencia, en este juicio concreto sobre el
caracter antijuridico del hecho, propiamente sobre la posibilidad del
conocimiento del injusto, se analiza si el sujeto activo sabe que esta

actuando en contra del ordenamiento juridico.

Para poder reprocharle al autor su hecho injusto, es necesario que él
comprenda que estéa realizando un acto antijuridico o por lo menos sino tubo
conciencia podria haberla tenido. Es una exigencia de que el autor tenga al
momento de realizar el hecho al menos un conocimiento potencial de su

antijuridicidad.
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Error de Prohibicién Directo
Existe error de prohibicion no sélo cuando el autor cree que actua
licitamente sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud de su hecho.
El error de prohibicion ocurre cuando el autor actia sin conocer la
posibilidad de su ilicitud, el sujeto desconoce que la conducta que realiza es
prohibida, por el desconocimiento que tiene de la norma o sobre la

legitimidad de su actuar. El error puede recaer en los siguientes supuestos:

Error sobre la existencia de la norma: El sujeto activo desconoce o
ignora la existencia de la prohibicion legal del hecho — no conoce la norma

prohibitiva — o sabiendo que es prohibido ignora que es punible.

Error sobre la vigencia de la norma: El autor tiene la creencia
errénea que la norma prohibida no esta vigente. Puede ser que el autor
conozca la norma prohibitiva pero no la considera vigente, aqui no ignora la
existencia de la prohibicion sino que incurre en un error en cuanto a su

validez.

Error de interpretacién de la norma: El autor conoce la existencia de
la norma prohibitiva, pero la interpreta de manera errénea, la considera no
aplicable al hecho que realiza.

El Codigo Penal regula el error vencible e invencible en el articulo 28;
lo dificil en la doctrina y la practica es diferenciarlos entre si, no se pueden
emplear criterios estables para determinar si en el caso concreto el agente

fue o0 no capaz de conocer lo antijuridico de su comportamiento.

Error de Prohibicion Invencible
Es invencible cuando con la debida diligencia el sujeto no hubiese

podido comprender la antijuridicidad de su injusto, tiene el efecto de eliminar
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la culpabilidad; dadas las circunstancias personales del agente, o donde se
desarroll6 el hecho.

Error de Prohibicion Vencible
Concurre cuando el sujeto activo estuvo en la posibilidad de superarlo,
este error Unicamente disminuye la responsabilidad, lo que se traduce en la

cuantia de la pena.

En el delito de Prevaricato el sujeto activo no puede alegar error de
prohibicién directo porque el ingreso a la carrera judicial requiere que el
sujeto tenga los conocimientos minimos que ella representa. El articulo 15 de
la Ley de la Carrera Judicial hace referencia a los procedimientos técnicos de
seleccion para ser elegidos como Jueces y Magistrados, se debera
garantizar la objetividad de la seleccion, la igualdad de oportunidades entre
los aspirantes y la idoneidad de los seleccionados. Comprenderan concursos
y el paso por la Escuela de Capacitacion Judicial. Si el aspirante por sus
atestados o el resultado de los concursos garantizare su idoneidad, no sera
requisito exigible el paso por la Escuela de Capacitacion Judicial.

Los Jueces, Magistrados y Secretarios Judiciales constantemente son
llamados a capacitaciones que tienen por objeto adquirir, actualizar y mejorar
conocimientos; por tanto, el aplicador de justicia esta obligado a conocer la
norma que aplica, y los demas sujetos activos del delito en estudio no puede
alegar ignorancia de la ley en virtud de las obligaciones que el cargo les
otorga.

c) Exigibilidad de un comportamiento conforme a Derecho

El Derecho impone a todos los ciudadanos el deber de cumplir con los
mandatos normativos, especialmente los del area penal; imperativos que en
general, pueden ser cumplidos por cualquier persona, se habla en estos

casos de una exigibilidad objetiva, normal o general.
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El cumplimiento de esta exigencia dependerd en gran medida de las
circunstancias que en cada caso se presenten; porque no puede exigirsele al
ciudadano un comportamiento heroico en determinadas situaciones extremas
o bien que se abstenga de realizar ciertas acciones, porque de ser asi se

estaria exigiendo un verdadero sacrificio de parte del sujeto.

En el articulo 27 numeral 5 del C. Pn. expresa: No es responsable
penalmente...Quien actla u omite bajo la no exigibilidad de otra conducta, es
decir, en circunstancias tales que no sea racionalmente posible exigirle una
conducta diversa a la que realizo. Esta situacion no excluye la antijuridicidad
-el hecho no es justificado por el ordenamiento-, sino la culpabilidad -el
hecho sigue siendo antijuridico, pero su autor no es culpable-, no obstante
que el legisferante incluyo las excluyentes de antijuridicidad y de culpabilidad

en un mismo tipo como excluyentes de responsabilidad penal.

No exigibilidad de un comportamiento conforme a Derecho

Se refiere a situaciones extraordinarias y anormales que puede
enfrentar un sujeto, en las cuales se encuentra muy disminuida la posibilidad
de motivacién conforme a la norma, en estas situaciones se considera que o
se puede exigir una conducta apegada a derecho.'*®

El sujeto realiza una conducta antijuridica, pero disculpante cuando
actla en una situacion presion motivacional, excepcionalmente a obrado en
situacion de no exigibilidad.

Las causas que provocan la no exigibilidad de otra conducta se

denominan de exculpacién, estas pueden ser:

Estado de Necesidad Exculpante

148Miguel Alberto Trejo Escobar, Introduccién a la Teoria General del Delito, Op. Cit. pag.203.




135

En esta el sujeto activo sacrifica un bien juridico para salvaguardar
otro de igual valor; no obstante, es preciso aclarar que no aplica a todos los
bienes juridicos tutelados por la normativa penal, sino que solo seran
susceptibles de un estado de necesidad la vida, la integridad fisica y la
libertad.

El que obra obligado por la necesidad de salvar su persona o la de
otro, de un peligro grave e inminente, al cual no haya dado voluntariamente
causa y que no pueda evitar de otro modo. Se trata de una situacion de
necesidad del sujeto por la presiébn de la circunstancia de peligro, que
impiden el reproche de culpabilidad por el hecho causado lesivo a bienes

juridicos protegidos, ante la situacion que no le permitié otra conducta.

Elementos objetivos
- Peligro grave e inminente para el sujeto activo u otra persona.

- Que la situacion de peligro no haya sido causada voluntariamente por

el agente.

- Inevitabilidad del peligro y proporcion, finalmente se requiere que el
necesitado no pueda evitar el peligro de otra manera. Si puede
hacerlo, sin sacrificar el bien o interés ajeno, no podra hablarse de un

verdadero estado de necesidad.

Los sujetos activos del delito de prevaricato no pueden ampararse en
esta exculpante porque el bien juridico que se afecta con el delito de
Prevaricato es el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, por
lo tanto no constituyen bienes dos bienes juridicos de igual valor. No entra en
la categoria de bienes juridicos susceptibles de estado de necesidad
disculpante.

Miedo Insuperable
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Es el choque psiquico que sufre el agente, producido por un riesgo tan
grave, inminente e inevitable, que constituya una fuerte coaccion exterior u
obrando sobre la voluntad que le obligue por el imperativo inexcusable del
instinto de conservacion a agredir ante la imposibilidad de hallar a su alcance
ningun otro medio. En otras palabras es el temor que doblega a la persona y

no puede dirigir plenamente su voluntad.

Surge cuando, el sujeto obra compelido por miedo insuperable de un
mal igual o mayor. En este caso la capacidad de actuacion gira en torno al
miedo que le genera determinada situacion, si bien el sujeto sabe que el acto
gue realiza es sancionable, lo ejecuta porque quiere evitar un determinado
mal. Comprende a quienes obran impulsados por el temor de que otra

manera de actuar podria ocasionarles un riesgo grave.**°

Segun Mufioz Conde, el miedo al que aqui se alude es aquel que aln
afectando psiquicamente al que le sufre, le deja una opcion o posibilidad de
actuacion; para el caso es ante la coaccion que supone la amenaza de un
mal, que el sujeto obra con voluntad, pero ésta se encuentra viciada, debe
tener la capacidad que imposibilite ser resistida por un hombre medio o
normal, ademas ese mal que produce el miedo tiene que ser inminente y
grave, debiendo afectar a quien lo sufre a tal grado que sea capaz de
paralizar su capacidad fisica o psiquica, motivandolo a realizar acciones que

en otras condiciones no las realizaria.

Coaccion o Vis Compulsiva
Se refiere a la intimidacibn o violencia moral, resultante de una

amenaza adecuada para que un sujeto haga algo contra su iniciativa y

9 Manuel Ossorio y florit y Guillermo Cabanellas de las Cuevas (2007) Diccionario de Derecho Tomo

I, Editorial Eliasta S.R. L pag. 115.
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deseo.

Los romanos le llamaban vis moralis, en contraposicion a la vis
physica, y se define como la violencia actual o futura. Es una fuerza de tipo
moral que conmina a la persona a actuar de una forma diferente, aunque
siempre le deja una posibilidad de eleccion entre decidir actuar ilicitamente o

serle fiel al Derecho.

La violencia futura es una amenaza que opera de tal manera que la

persona debe actuar de la forma indicada por el coaccionador.

La vis compulsiva se presenta cuando el sujeto activo tiene la
posibilidad de actuar de manera diferente pero su conciencia esta supeditada
por injerencias de un tercero, que dirige su accionar, ejerciendo coaccion
psicolégica capaz de influenciar en sus decisiones, disminuyendo o anulando

la libertad del sujeto activo.

La vis compulsiva podria ser alegada como una excluyente de
responsabilidad penal por un Juez que se encuentra bajo amenaza suficiente
que el dia de la Vista Publica, y tenga que otorgar una sentencia contraria a
derecho para dejar en libertad al jefe de una organizacién de narcotraficantes

conocidas que priva de libertad a su hijo horas antes de la audiencia.

2.2.2.5 PUNIBILIDAD

Con la constatacion de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad se
puede decir que existe un delito completo con todos sus elementos. En
algunos casos se exige, sin embargo para poder castigar un hecho como
delito, la presencia de algunos elementos adicionales, que no son incluibles

en los estratos antes mencionados.*®°

% Francisco Mufioz Conde. Op. Cit. P4g. 133
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La punibilidad se considera como una categoria del delito que existe
excepcionalmente por razones de politica criminal, para fundamentar o
excluir la imposicion de una sancién. Existe en el ordenamiento juridico un
limitado namero de casos en los que el legislador, por razones utilitarias,
procura no aplicar la amenaza penal si el delito no va acompafnado de otra
circunstancia, de lo contario la sancion no se justificaria plenamente.

La naturaleza de esta categoria es de ser una condicion o
presupuesto de la pena.

La punibilidad no se incluye en ninguno de los elementos esenciales
para que una conducta sea considerada delito, por ello la naturaleza de esta

debe buscarse en otro lugar, no en la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

- Condiciones Objetivas de Punibilidad

Son circunstancias que, sin pertenecer al injusto o a la culpabilidad,
condicionan en algun delito concreto la imposicion de una pena. Al no
pertenecer tampoco al tipo, no es necesario que se refieran a ellas el dolo o

la imprudencia del autor, siendo indiferente que sean 0 no conocidas por él.

- Condicién Objetiva de Procesabilidad

De ellas se distinguen las condiciones objetivas de procesabilidad que
condicionan no la existencia del delito, sino su persecucion procesal o la
apertura de un procedimiento penal. Se trata de obstaculos procesales que
en el fondo, tienen la misma funcién que las condiciones objetivas de

punibilidad.

- Excusas Absolutorias
La penalidad también puede ser excluida en algunos casos en los que
el legislador ha considerado conveniente no imponer una pena, a pesar de

darse una accion tipica, antijuridica y culpable. Se trata, normalmente, de
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causas vinculadas a la persona del autor y que, por lo tanto, solo afectan a él

y no a los demés participantes del delito™*.

Clases de escusas absolutorias

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

personalisima.

- Excluyen con posterioridad la punibilidad
Estas se presentan con posterioridad a la comision del delito y suprimen
la punibilidad.
Ambos tipos de excusas absolutorias se vinculan con la persona del
autor, razéon por la cual, en cuanto a sus efectos no se extienden a los

participes del delito.

En el ilicito indagacion, no existen condiciones objetivas de punibilidad
ni existencia de excusas absolutorias, concurre Unicamente la condicion
objetiva de procesabilidad -Procedimiento de Antejuicio-, como lo determina

la Constitucion de la Republica en los articulos 236 y 239.

3.2.3 Dispositivos Amplificadores del Tipo

Existen figuras que no quedan comprendidas dentro de los tipos
penales por ello el legislador prevé algunas figuras en la parte general del
C.Pn. refiriendose a todas las hipotesis delictivas, introduciendo un
mecanismo que permite ampliar el radio de accion y alcances de los
diferentes supuestos de hecho, aparecen de este modo los dispositivos

Amplificadores del Tipo penal, gracias a los cuales es posible la extension de

! Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 405.
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la punibilidad legal correspondiente a tales manifestaciones del actuar

humano.

2.2.3.1 IterCriminis

El recorrido que sigue el autor de un hecho delictivo desde el
momento en que concibe la idea de cometerlo hasta el de la consumacion se
denomina -en expresion latina- itercriminis.

Es claro que el cuadro de un delincuente que actia paso a paso es
abstracto, porque en muchos casos media solamente un instante entre la
concepcion de la idea y su ejecucion; sin embargo, para mayor comprension
conviene mantener esa imagen de un iter prolongado en el tiempo para asi

sefalar con mayor facilidad sus momentos esenciales.

1. Fase Interna
La constituye el conjunto de actos voluntarios manifestados en el
interior del individuo, no sancionados por el Derecho Penal, debido a que los
pensamientos no podran ser punibles, porque constituyen elementos

psiquicos, que deberan ser exteriorizados para ser juridicamente relevantes.

Esta fase comprende:
1. Ideacidén: Surge en el espiritu y mente del individuo la idea o propdsito
de delinquir.
2. Deliberacion: Es el momento de apreciacion o andlisis de la idea para
realizar el delito y los valores de la conciencia humana.
3. Resolucion o determinacion: Es el convencimiento interno, o la
decision para efectuar la conducta delictiva.
En el ilicito en indagacion, un juez que ha resuelto cometer el delito
prevaricato no puede ser punible o sancionado porque, no suponen ni
siguiera un comienzo de ejecucion del delito, solamente subsiste en la mente

de la persona, por lo que puede o no llegar a consumarse.
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2. Fase externa
En esta fase el individuo comienza a efectuar objetivamente la idea
delictiva, comprende la simple manifestacion que el delito se realizara hasta

Su consumacion, o la tentativa en su caso; se sub divide en:

a) Actos Preparatorios

Constituye la etapa intermedia entre fase interna y la de ejecucion, es
la manifestacion externa del propdésito delictivo por medio de actos materiales
adecuados para cometer la accion delictiva. Se consideran como el conjunto
de todas aquellas actividades dirigidas a preparar el hecho punible, a
aprontar, disponer o prevenir medios, instrumentos o circunstancias para la
ejecucion del hecho, los cuales por regla general no son punibles;
determinando una escasa peligrosidad.

En los actos preparatorios no se revela con claridad, ni se preve
directamente el resultado criminal, es mas como una posibilidad de que este
acontezca; por ejemplo el mero hecho de comprar un arma de fuego y los

proyectiles, no supone necesariamente la ejecucién de un homicidio.

El C.P salvadorefio tiene como fundamento el principio de impunidad
de los actos preparatorios, significa que Unicamente seran sancionados
cuando exista para ello un tipo autbnomo que asi lo exprese atendiendo al

caso concreto.

—Proposicién
— Disciplinado en el articulo 23 CP.: existe proposiciéon cuando el
gue ha resuelto cometer un delito solicita de otra u otras personas que lo

ejecuten o le presten su ayuda para ejecutarlo.
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Constituye un acto preparatorio en su modalidad de resolucion
manifestada, que implica una invitacion del autor a otros a que participen en
la ejecucion del hecho punible.

Constituye un supuesto de coautoria intentada, en cuanto el que invita
proyecta compartir el dominio del hecho con los individuos, o de autoria y
participacion intentadas si pretende reservarse el dominio del hecho,
otorgando el rol de participes a los demas. Lo caracteristico es que consiste

en una invitacion individual y personalizada.

Requisitos
- Resolucion del provocador para cometer un determinado delito.

- Solicitud expresa a persona o0 personas determinadas para que

ejecuten el delito.
- La conducta tiene que ser dolosa.

- La proposicion no puede ser genérica 0 equivoca, Sino claramente

consistente en la invitacion de ejecutar un delito.

En el Prevaricato existe proposicion por ejemplo: el Licenciado
Federico —Juez de Sentencia- le manifiesta a su colega Juan que ha decidido
dictar sentencia basada en hechos falsos, porque obtendrd un provecho
econdémico con ello, por lo que solicita de su ayuda para cometerlo
expresandole que le dara el cuarenta por ciento del beneficio que obtenga.
Sin embargo, esta proposicion no tiene punibilidad porque no esta

expresamente en el Codigo Penal.

- Conspiracion
Segun el articulo 23 del C. Pn, concurre cuando dos 0 mas personas

acuerdan la ejecucion del delito y resuelven firmemente realizarlo, exige la
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existencia de un plan concreto entre ellos. Los conspiradores deberan

realizar el reparto del dominio del hecho que planean efectuar.

Se constituye por el acuerdo de dos o mas personas para ejecutar un
delito. El acuerdo para delinquir, no requiere que se haga a nivel de
coautoria, sino que puede estar referido a que uno o algunos de los

concertados intervengan en el delito como complices.

Elementos

La unién de voluntades.

La orientacion de todas -las voluntades- al mismo hecho.

- La firme decision en cada sujeto de ejecutarlo como coautor, lo que se

plasma en un plan concreto.

- La actuacién dolosa de los concertados, lo que se traduce en una
actuacion inequivoca, precisa y concreta que vaya mas alla de las
meras suposiciones, con una realidad material que evidencie la

voluntad de los sujetos.

- La viabilidad del proyecto criminal, de modo que se excluyen

proyectos que carecen de cualquier posibilidad de ser llevados a cabo.

No todos los delitos son susceptibles de conspiracion, sino solo
aquellos en los que sea posible una actuacion grupal de los conspiradores.
De igual forma no cualquier persona es susceptible de integrarse en una
figura de conspiracion, sino solo quien reuna en si las condiciones
necesarias para ser autor del delito proyectado —como el caso de tipos

especiales-.

Al analizar el tipo penal Prevaricato, puede existir conspiracion en el

caso que en un Tribunal de Sentencia los jueces acuerdan que emitir
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sentencia con fundamentos en hechos falsos, porque obtendran un beneficio

econdmico.

- Apologia del Delito

Consiste en el elogio publico o glorificaciéon de un hecho que ha sido
declarado criminal. Es considerado como instigacion indirecta, por lo tanto
basta el dolo eventual, careciendo de importancia los moviles de la accién.

Por tanto el término “apologia” se refiere a la accidn realizada por
cualquier via, en la que se enaltece o alaba algo; en el ambito juridico penal,
es un amplificador del tipo, regulado en el articulo 349 C. Pn. que dice
literalmente: El que publicamente hiciere la apologia de un delito comun

doloso, sera sancionado con prision de seis meses a dos afos.

La apologia no se comete cuando se alaba un delito ya cometido, para
incidir sobre el bien juridico protegido, es preciso que el sujeto activo cree la
voluntad o el &nimo favorable o predisposicién a favor del delito y por tanto,

de esta manera, incite su comision.

En el ilicito en indagacién no se puede configurar la apologia del
delito, porque la disposicion antes citada establece que se instituye en los

delitos comunes, y el prevaricato es un delito especial propio.

b) Actos de ejecucion

Se busca la materializacion en el mundo exterior del hecho punible, es
el momento pleno de ejecuciéon del ilicito independientemente que se logre
sSu consumacion o que quede en grado de tentativa.

En estos actos el sujeto inicia la conducta principal que constituye el
delito, puede darse de forma perfecta cuando se efectian todos los
elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, constituyendo su

consumacion; e imperfeccion en los casos de tentativa y desistimiento.
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El comienzo de ejecucion se debe admitir cuando el autor se
introduce en la esfera de proteccion de la victima o actia sobre el objeto de
proteccion.

Una vez iniciado los actos de ejecucion pueden acontecer dos
circunstancias:

1. Que aun cuando el sujeto activo realice actos de ejecucion la

consumacion no se logre por circunstancias ajenas al autor,
configurandose la tentativa del delito.

2. Que se perpetre el delito.

Tentativa

Segun Fernando Velasquez Veldsquez, la tentativa es la ejecucion
incompleta del hecho tipificado en la ley o es un delito que se empieza o
ejecuta pero nunca se consuma.

De acuerdo al articulo 24 del C. Pn. Salvadorefio: Hay delito
imperfecto o tentado, cuando el agente, con el fin de perpetrar un delito, da
comienzo o practica todos los actos tendientes a su ejecucién por actos
directos o apropiados para lograr su consumacion y ésta no se produce por
causas extrafias al agente.

La tentativa supone la ejecucion de un delito determinado con dolo de
consumacion y medios idéneos, que no llega a efectuarse por causas ajenas
a la voluntad del autor.

El aspecto subjetivo de la tentativa coincide a cabalidad con el tipo
consumado, no asi el objetivo, en el que apenas existe un “comienzo de
gjecucion”, razon por la cual no puede déarsele el mismo trato de un delito
consumado.

Aqui se hace referencia a una figura que implica una extension de la
tipicidad béasica, como una forma especial de configuraciéon del tipo o

dispositivo amplificador del mismo.
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No siempre el individuo logra realizar lo que se propone, que muchas
veces se queda en la mitad del camino, y, por otra parte, también sucede
que la accién humana tipificada en el cédigo penal con sujeto activo singular,
puede ser realizada por varias personas o con la ayuda o contribucion de
otras desbordando asi el marco tipico, en estas dos hipétesis se hace
necesario unos mecanismos amplificadores del tipo, porque en estas dos
hipotesis, este ordenamiento seria impotente para aplicar la sancién criminal,
ya que no cabrian en ninguno de los tipos plasmados en ella.

Se debe tomar en cuenta que la tentativa no viene determinada por la
ausencia de resultado, sino por la ausencia de consumacion, que es aquella
conducta en gque no concurren todos los elementos tipicos requeridos por el

delito.

El prevaricato por ser un delito de mera actividad se perpetra con la
realizacion de la accion en el momento de dictarse resolucion, sentencia o de
dirigir a las partes en el proceso, independientemente de que se cause dafio,
sea susceptible de recurso o se haya realizado notificacion y ejecutoriedad
de la misma; por tanto no admite tentativa debido a que el tipo se ejecuta
con la realizacién de la conducta prohibida por la norma —dictado de la
resolucién contraria a la ley, basada en hechos falsos o manifiestamente

injusta.

Fundamento de punibilidad de la tentativa
La punibilidad de la tentativa no se fundamenta en el peligro que la
accion representa para el bien juridico, lo que resulta decisivo para
fundamentarla es la exteriorizacion de una voluntad contraria al Derecho.
Esta oposicion al ordenamiento juridico exteriorizada en el comienzo
de ejecucidn, comporta ya la infraccion de la norma, porque tal manifestacion

es constitutiva de perturbacion grave de orden social.
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La razon de su castigo depende del punto de partida asumido y de la
base ideoldgica que sustenta el Derecho Penal y tiene repercusiones en
diversos ambitos sobre todo en la punibilidad. La discusion sobre ello se
encuentra a inicio del siglo XIX en ltalia, Francia y Alemania, habiéndose

formulado al respecto diversas posturas:

Teoria Subjetiva

Segun la cual lo decisivo a la hora de punir la tentativa es la voluntad
delictiva o la peligrosidad del autor, en todas sus formulaciones, estas ideas
se apoyan en un Derecho Penal de autor que termina identificando el hecho
tentado y el consumado restandole importancia a la amenaza o lesion del
bien juridico, como criterio que haya de tomarse en cuenta para distinguir
entre uno y otro.

Lo anterior es suficiente para entender porque esta nocion responden
en el plano politico a concepciones autoritarias del Estado, es el trasunto de
las tesis preventivas de la pena tanto de caracter general como especial, de
ahi que defiendan la punicién de la tentativa inidobnea y niegan cualquier
distincién en las escalas de punicidon. Segun esta si se castiga la voluntad
criminal, no tiene sentido hacer diferencias basadas en el hecho realizado.

Basta con probar la existencia de una voluntad criminal o que de la
actividad desplegada por el agente se desprenda dicha intencion o que este
obrada con la “resolucién firme” de cometerlo.

De ser aplicado este criterio en sentido estricto, llevaria a la punicion
de actos tan alejados de la ejecucion como salir de la propia casa de
madrugada, provisto de un arma, ganzuas, elementos para forzar las
aberturas, una linterna, un saco vacio y cuerdas, que se denominaria como
tentativa de robo calificado.

En sintesis, las posturas subjetivas no ofrecen el criterio buscado

porque acuden a pautas de imposible determinacion.
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Teoria Objetiva

Lo Unico que importa es el peligro o la lesion del bien juridico, nacen
como producto de las ideas liberales gestadas a partir del iluminismo lo que
lleva a asumir un Derecho Penal de acto.

La tentativa se ve sancionada solo en cuanto trascienda al mundo
exterior, plasmandose en actos que encierren un comienzo de ejecucion
independientemente de la voluntad criminal manifestada, lo cual no puede
ser de otra manera cuando se parte del presupuesto que los pensamientos
no delinquen, de lo anterior se desprende la necesidad de distinguir entre
actos de preparacion y actos de ejecucion del delito y castigar solo estos
altimos; se diferencia la tentativa idénea de la inidonea, negandole
trascendencia juridico penal a la segunda por no comportar peligro alguno
para el bien juridico y finalmente, en el ambito de la penalidad, se da un
tratamiento privilegiado al hecho tentado frente al consumado, por

considerarlo menos grave.

Hay actos ejecutivos cuando se comienza a realizar la conducta tipica
respectiva, si ello no sucede, se trata de meros actos preparatorios; el punto
de partida debe ser en todo caso la accion descrita en el tipo penal

respectivo.

Teorias Mixtas

Pretenden hacer una simbiosis de ambas teorias destacando tanto la
voluntad criminal y la peligrosidad del autor como el peligro para el bien
juridico. De esta manera se pretende poner limite a los excesos derivados de
una y otra postura defendiendo la punicion de la tentativa inidonea y
postulando una atenuaciéon de la pena de caracter facultativo para el
dispositivo amplificador de los tipos penales, dependiendo de la mayor o

menor peligrosidad de la accién desplegada por el agente.
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Teoria Objetivo-Subjetiva

Segun la cual el castigo de la tentativa se justifica en cuanto el agente
realiza conductas socialmente relevante, que busca la dafiosidad de los
bienes juridicos protegidos atendiendo al plan concreto del autor; la tentativa
se castiga no por ser una mera manifestacion de voluntad si no por la lesion
y puesta en peligro en que se ponen los bienes juridicos producto del

comienzo de ejecucion de un comportamiento dafioso.

Por lo anterior no puede en ninguna circunstancia castigarse la
tentativa inidénea, debiéndose exigir siempre un comienzo de ejecucion de la
conducta y atenuarse obligatoriamente en estos casos, dado que se esta

frente a un injusto menos lesivos para el bien juridico.

El Codigo Penal Salvadorefio adopta la postura de la teoria objetiva-
subjetiva, porque en este se castiga la tentativa cuando representa una
dafiosidad o puesta en peligro de los bienes juridicos penalmente protegidos,
razon por la cual no es punible la tentativa inidénea por considerar que esta

no representa peligro alguno

Clasificacion de la Tentativa
a) Tentativa Inacabada

Se presenta cuando el sujeto no realiza todos los actos de ejecucién
para producir el resultado, a esta forma de tentativa también se le denomina:
tentativa simple, aquella en que el autor no ha completado toda la actividad
gue de él requiere el proceso de consumacion, consiste en dar comienzo a la
ejecucion de un delito determinado, con animo de consumarlo pero sin
obtener la consumacion formal ni hacer todo lo que segun las circunstancias

pareceria necesario para lograrlo.*>?

152 Miguel Alberto Trejo y otros. (1996) Manual de Derecho Penal. Parte General. 2° Edicidn, Centro

de Informacidn Juridica, Ministerio de Justicia. San Salvador, El Salvador. Pag. 434.
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b) Tentativa Acabada

Se presenta cuando el autor segun su plan realizo todos los actos de
ejecucion necesarios para alcanzar la consumacion del delito, aunque el
resultado prohibido no se haya producido. Lo acabado de esta forma de
tentativa se considera a partir del momento en que el autor cree que el
resultado ya podria producirse. Es aquella en que el sujeto realiza la totalidad

de la conducta tipica pero no se produce el resultado tipico.*?

En esta tentativa el autor ha hecho todo lo que tenia que hacer para
que se produjere la consumacion, no obstante esta no ocurre por
circunstancias ajenas a la voluntad de aquel, no se llega a producir el ataque

al bien juridico que protege el tipo.

c) Tentativa Inidénea
Se presenta cuando en la ejecucion del hecho no se puede producir el
fin propuesto por el agente debido a razones de hecho o juridicas, es decir

que la accion es inadecuada para causar el resultado tipico.

En la legislacién penal salvadorefia, se le conoce a esta figura como
delito imposible, el cual se encuentra disciplinado en el articulo 25 CP: No es
punible el delito imperfecto o tentado cuando fuere absolutamente imposible
la consumacion del mismo, por falta de idoneidad del medio empleado, del

sujeto que realiza la accién o por inexistencia del objeto.

d) Desistimiento

Cuando el autor ha iniciado la ejecucion de un hecho punible, el cual
no alcanza su grado de consumacion, porque voluntariamente el mismo
autor lo evita. Habra desistimiento siempre que el autor una vez iniciada la

ejecucion, por su voluntad no consuma el hecho.

bid. Pag. 436.
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El agente a pesar de haber comenzado la ejecucion del hecho o
haberla empleado mediante actos idoneos dirigidos a la consumacion de
manera voluntaria decide poner fin al acto delictivo, evitando que el resultado
buscado se produzca.

El articulo 26 del Codigo Penal expresa: No incurrird en
responsabilidad penal, el que desistiere voluntariamente de proseguir los
actos de ejecucién del delito, o impidiere que el resultado se produzca, salvo
que los actos de ejecucion ya realizados sean constitutivos de otro delito

consumado.

Podria ocurrir, no obstante, que los actos realizados con anterioridad
al abandono tuvieran ya caracter de delito y en tal caso la exencion de pena
se referira Unicamente al proyecto abandonado, pero no -como es logico- al

delito que ya se ha perfeccionado.

Si el autor impide voluntariamente que la victima muera,
desapareceria la tentativa de homicidio, pero no puede evitar las lesiones
que aquel le ocasiond, persiste por tanto el delito de lesiones, que habia
consumado.

Al requerirse la voluntariedad en el abandono del proyecto criminal no
se esta exigiendo en modo alguno que el sujeto se arrepienta internamente
de su mala accion, sino que exista una decision libre y no motivada por la
apariciéon en el transcurso de la ejecucion de circunstancias que estan

entorpeciendo la consumacion.

Requisitos
No realizados todos los actos de ejecucion
- La no continuaciéon de los actos de ejecucion: es lo que va a

imposibilitar que la realizacion del delito continle y que el resultado

prohibido se produzca.
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Voluntariedad del desistimiento: La decision de no proseguir con los
actos de ejecucion unicamente puede provenir del interior del sujeto,

no puede deberse a factores externos.

Caracter definitivo del desistimiento: El autor debe abandonar de
manera definitiva la idea de cometer el delito. La decisibn de no
continuar con la realizacion de los actos de ejecucion del delito no
debe ser entendida como sinénimo de postergacion de la ocasion para

cometerlo.

Realizado todos los actos de consumacion

Requiere los anteriores requisitos que se exigen cuando no se han
realizados todos los actos ejecucion, excepto que con respecto a la
voluntariedad debe tenerse presente que solo es posible un
desistimiento voluntario cuando el autor no ha sido todavia
descubierto, porque una vez que el sujeto ha sido descubierto,
cualquier evitacion del resultado carece de sentido, porque en ese
caso serian circunstancias externas las que estarian obligando al
sujeto a no continuar con la realizacién del delito, situacion distinta a
un acto voluntario, que proviene del interior del sujeto, por ser una
actitud psiquica del que desiste.

No obstante, hay que tomar en cuenta que la voluntariedad solo
quedara excluida por el conocimiento que el autor tenga del
descubrimiento del hecho por terceros, en razén de que solo el sujeto
gue sabe descubierto ya no puede desistir voluntariamente, por el
contrario, aquel que no se sabe descubierto pese a estarlo puede
voluntariamente desistir de consumar el hecho, porque no existe para

el circunstancias externas que influyan en su accionar.
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- Que el autor haya impedido la produccion del resultado: cuando el
autor evita voluntariamente la produccion del resultado, esta

imposibilitando toda consumacion delictiva.

En el delito en indagacion no se configura la tentativa acabada ni la
inacabada, tampoco se pueden separar los actos de ejecucion de los actos
de consumacioén por ser un delito de mera actividad que no admite tentativa,

por consiguiente el desistimiento tampoco se puede determinar.

Consumacion
Considerada como la ultima categoria del Iter Criminis, se dice que un
delito estd consumado cuando se han reunido todos los elementos o

condiciones para que pueda darse la figura delictiva de que se trate.

- Consumacién Formal
Es la plena realizacién del tipo en todos sus elementos, por lo cual se

adecua perfectamente a él, transgrediendo la norma.

Generalmente en delitos de resultado la consumacion se realiza en el
momento de la produccion del resultado lesivo. En los delitos de peligro, el
legislador no espera a que se produzca el resultado lesivo que con la
prohibicién penal se trata de evitar, sino que declara ya consumado el hecho

en un momento anterior, para su consumacion.

En los delitos de simple actividad la consumacion ocurre con la simple

realizacion de la conducta descrita en el tipo penal.

- Consumacion Material o Agotamiento
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Hay ciertos tipos en los cuales no se encuentran descritos ciertos
actos ulteriores porque no pertenecen al delito, estos actos quedan mas alla
de la realizacion de la conducta y pertenecen a la fase de agotamiento del
delito.

El autor no solo realiza todos los elementos tipicos, sino que, ademas,
consigue satisfacer la intencion que perseguia.**

La distincion alcanza mayor importancia en los tipos de tendencia
interna intensificada, que suponen en el autor determinado propdsito,
intencion, motivacién o un impulso, en donde este no solo realiza todos los
elementos tipicos, sino que ademas, consigue satisfacer la intencion que
perseguia; es decir que la finalidad del agente va mas alla de la realizacién
del tipo.

En la medida en que la consumacion material estd mas alla de las
previsiones tipicas carece de relevancia juridico-penal, porque los actos del
agente en esta fase no excluyen ni disminuyen la responsabilidad sin
embargo, en ocasiones son tomados en cuenta por el legislador para
agravar o atenuar la responsabilidad actos o efectos posteriores.

El prevaricato por ser un tipo penal de simple actividad, se consuma
con la realizacion de la conducta descrita en él, -dictar a sabiendas
resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos por interés personal
0 soborno, dirigir por si o por interpdsita persona al interesado o a las partes
interesadas en el juicio y dictar sentencia manifiestamente injusta por
negligencia, o ignorancia inexcusable- no requiere la produccién de un

resultado separable espacio-temporalmente en el mundo exterior.

2.2.3.2 Autoriay participacion
El articulo 32 del Cédigo Penal dispone: incurren en responsabilidad
penal por el delito cometido, los autores, los instigadores y los complices. Lo

gue supone la diferenciacién entre cada uno de ellos.

™ Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. Op Cit. Pag. 414.
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La autoria y la participacién ha sido de los temas que se han sefalado
como dificiles en el marco de la teoria del delito, debido a la caracterizacion
de autor y su distincion del complice y principalmente en el ambito de la
coautoria y la participacion de los delitos especiales propios, en los cuales no
existe responsabilidad alguna para los extraneus -sujetos que participan pero

gue no ostentan las cualidades requeridas por el tipo-

El Prevaricato puede ser cometido por varias personas, no obstante
por ser un delito especial propio restringe el &mbito de los autores, por lo cual
resulta importante el estudio de la autoria y participacion, porque dentro del
analisis dogmatico de la Teoria del Delito es necesario distinguir
adecuadamente en un hecho punible, quienes tienen una actuacién principal
y quienes una actuacion accesoria o dependiente de aquellos, en la
realizacion de tal hecho.

Autoria
Existen diversas concepciones tedricas que han tratado de contestar
las interrogantes que representa la autoria; la mas aceptada en la doctrina

es: Teoria final objetiva o del dominio del hecho.

Teoria final objetiva o del dominio del hecho

También llamada por otros autores teoria del dominio de hecho. Ha
sido elaborada ampliamente por Claus Roxin™> es la teoria dominante y la
gue el equipo investigador considera es la mas completa.

Parte del concepto dominio del hecho para definir al autor, en la
actualidad.

Fue formulada por la doctrina finalista de la accion, para ellos autor es
quien tiene el dominio final del hecho, mientras que los que toman parte sin

dominarlo son patrticipes.

15 Miguel Alberto Trejo y otros Manual de Derecho Penal. Parte General. Op Cit. Pag. 450.
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El dominio del hecho puede presentarse de diferentes maneras:

- Como dominio de accion: se presenta cuando alguien ejerce dominio

sobre los propios actos.-autor directo-

- Como dominio de voluntad: se presenta cuando alguien no participa
en la ejecucién directa, pero ejerce dominio de la voluntad ajena. -

autoria mediata-

- Como dominio funcional del hecho, se presenta en el caso en que dos
0 mas autores comparten conjuntamente el trabajo delictual. -casos

de coautoria-.

En suma, esta teoria pese a que no siempre permite una solucion
uniforme de los problemas, que presenta la distincidn entre autor y participe
en la totalidad de los delitos, es la mas aceptada en la actualidad; ademas se
considera coherente con los preceptos del Cddigo Penal, asi los arts. 33 y
34, estipulan la autoria directa, la mediata y la coautoria, en las cuales
definitivamente debe existir dominio del hecho; asimismo los arts. 35y 36 C.
Pn., regulan la participacion en sentido estricto, como formas distintas a la

autoria por qué no contiene el dominio del que aqui se habla.

Formas de autoria
1. Autoria Directa o inmediata

El Cbdigo Penal en su articulo 33 determina que es el que por si
comete el delito; la comun caracteristica de los conceptos, tanto doctrinal
como normativa, radica en la exigencia para el autor directo que el hecho
debe ser cometido por si, tratandose de un dominio objetivo de la propia
voluntad.

La problematica aqui se sitla en los delitos especiales: aquellos que
solo pueden ser realizados por aquel que cumple los requisitos del tipo, por

lo que nada mas ciertas personas poseen las condiciones personales para
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llevar a cabo la conducta tipica.*®® El circulo de autores no es, en estos

delitos, abierto, sino que esta limitado a determinados sujetos.

Por consiguiente, la autoria es una posibilidad eminentemente
personal, en virtud de situaciones como: nacionalidad, profesion, estado
familiar, cargo, entre otras, a efecto de dotar de una especifica calificacion
personal al sujeto activo del injusto, lo que da lugar a su denominacién
doctrinal de intraneus, y las personas que no tienen la calidad exigida por el

tipo se les denomina extraneus.

En el caso de delitos especiales impropios, el intraneus respondera
como autor del delito especial, y el extraneus, del delito comun
correspondiente. Y en el caso de delitos especiales propios, la conducta del
autor extraneus no puede reputarse tipica, puesto que el mismo no reune las

caracteristicas exigidas por el tipo.

Esta solucién no puede criticarse. Desde una perspectiva politico-
criminal, parece coherente con el punto de partida: cuando el legislador
acude a delitos especiales es porque estima que la misma conducta
ejecutada por sujetos que no reunen las especificaciones tipicas no puede

tener la misma valoracidén que cuando es realizada por quien si las reune.

En los casos de autoria mediata, sera necesario y suficiente que las
cualidades especificas exigidas al sujeto concurran en el autor mediato; en
cambio, cuando se trate de delitos de propia mano, que requieren la
realizacion personal de la conducta, no admite entonces la autoria mediata.

El ilicito exploracion por ser especial propio, Unicamente pueden ser

autores el juez, magistrado, arbitro y secretario judicial.

'>® Jairo Daniel Chavez Mata y Santos Cecilio Treminio Salmerén. Op Cit.. Pag. 36.



158

2. La Coautoria

Es una forma de autoria en la que el dominio final del hecho, es
compartido por varios sujetos. Segun el articulo 33 C.P., es cuando el delito
se realiza conjuntamente por varios sujetos.

Veldsquez Veldsquez afirma que esta forma de autoria se manifiesta
cuando varias personas, previa celebracion de un acuerdo comun, realizan
un hecho mancomunadamente, mediante una contribucién objetiva a su
cumplimiento; dicha figura se basa también en el dominio del hecho, que
aqui es colectivo, por tanto, cada coautor domina todo el suceso en union de

otro o de otros.

Elementos de la coautoria

- Co-dominio del hecho: una ejecucion conjunta, si el dominio del
hecho, en el sentido que cada uno de los autores tiene en sus manos el
dominio del hecho, a través de una parte que le corresponde en la division
del trabajo.

- Plan comun para realizarlo: el co-dominio del hecho es consecuencia
de una decisién conjunta, por tanto, no puede existir sin la presencia de un
acuerdo ejecutivo. Cada uno de los coautores responderd hasta donde
alcanza el acuerdo reciproco; por consiguiente no hay responsabilidad por
el exceso del otro.

La diferencia con la complicidad es que en la coautoria no hay
subordinacion a la voluntad de uno o varios qgue mantengan en sus manos la

decision sobre la consumacion del delito.

Se admite la coautoria en la Prevaricacion, si todos los intervinientes
pertenecen al mismo circulo personal que exige el tipo, intraneus: la
infraccién en comun de un deber conjunto contribuye a la realizacion del tipo,
pero solo sera autor aquel que quebrante el deber especial productor del

resultado.
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Por tanto, se fundamenta la autoria, sin tener en cuenta la voluntad del
autor ni el dominio del hecho: cuando varias personas se encuentran sujetas
al mismo y unico deber, hay coautoria, pero cuando se trata del extraneus no
puede ser admitida en la prevaricacion porque al sujeto activo le faltaria la

cualidad especial que se requiere para la consumacion de este ilicito.

Contribucién objetiva del coautor

La existencia para la coautoria no solo requiere de una decision
comun al hecho, sino también de un aporte objetivo al mismo. Debe
determinarse que hay un aporte sin el cual la accion no hubiera podido
cometerse, se utiliza la formula de la supresién mental conditio sine qua non,
de modo que si se suprime mentalmente el aporte y la ejecucién no puede
realizarse, habra una contribucion necesaria. Si falta la colaboracién objetiva

en el hecho, aunque se haya participado en el plan, no habra coautoria.

3. Autoria Mediata o indirecta
El Cdodigo Penal se refiere a la esta figura en el articulo 34 que
literalmente dice: Se consideran autores mediatos los que cometen el delito
por medio de otro del que se sirven como instrumento.
A partir de esta definicion, se infiere que el autor mediato debe realizar
la accién tipica que produzca el resultado prohibido, sirviéndose de otra

persona.

La autoria inmediata del extraneus

En los delitos especiales algunos autores niegan la autoria mediata
del extraneus, por la cualificacion personal, exigida en los tipos especiales
delictivos, como por ejemplo: la cualidad de funcionarios representa un tipo
personalisimo y quien no posea esa cualificacion -extraneus- no puede

cumplir en absoluto el tipo en cuestidon al ser un requisito intransmisible. En
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todo caso si el tipo penal requiere cualidades especificas para el sujeto activo
del delito, el autor mediato debe tener esa cualidad.*®’

Ramos Tapia justifica la no penalidad del extraneus en los delitos
especiales propios, por la inalcanzabilidad o inaccesibilidad que para el
mismo tiene el bien juridico o por no encontrarse en la posicion del deber
especial que requiere.

Caso contrario un intraneus puede ser autor mediato aunque utilice a
un extraneus para realizar el delito. La Unica excepcion a este principio es

cuando el delito ademas de ser especial, es también de propia mano.

En el delito de Prevaricato se daria autoria mediata cuando un juez —
ajeno a la causa- remita datos falsos para que el administrador de justicia —

que conoce de esta dicte una resolucion fundada en hechos falsos.

No obstante, la autoria mediata en el que un intraneus utilice a un
extraneus para realizar el delito no puede darse, debido a que el delito en

indagacion ademas de ser un tipo especial es de propia mano.

Participacion
La Participacion es entendida como el aporte doloso que se hace al
injusto doloso de otro'®®. La participacién es cooperacion dolosa en un delito

doloso ajeno. Doctrinariamente se admiten dos formas de participacion:

Formas de Participacion
a) Instigacion: De acuerdo al articulo 35 Pn.: Son instigadores los que
dolosamente hubieren determinado a otro a cometer el delito. Inductor,
incitador o provocador es la persona que determina a otro a cometer el

delito.

157Miguel Alberto Trejo y otros. Manual de Derecho Penal. Parte General. Op. Cit. Pag. 454.

Fernando Veldsquez Veldsquez, Derecho Penal, parte General. Op. Cit. Pag. 564.
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Requisitos

La induccién se debe de realizar con anterioridad a la ejecucién del
delito: Asimismo puede ser concomitante, por ejemplo cuando en una
discusion se incita a uno de los que discute a agredir a la parte

contraria.

- Tiene que ser directa: es decir, entre el autor y el inducido debe de
existir una relacion personal e inmediata, a través de la cual se
induzca de manera concreta la realizacion de un delito. No se admite

la induccién en cadena.

- Ha de ser eficaz: Tiene que tener la suficiente entidad para que el

inducido decida cometer el delito o que al menos inicie su ejecucion.

- Debe existir un vinculo entre el hecho principal y la accién del inductor:
es decir que la conducta tipica realizada por el autor debe ser

producto de la actividad desplegada por el inductor.

- El instigador debe carecer del dominio del hecho: si lo tiene seria un
coautor, por tanto el autor material debe de tener en todo momento la

capacidad para poder decidir si comete el hecho delictivo.

- El inductor tiene que actuar con dolo: concurriendo un doble dolo
independiente: el de la accion inductora y el que abarca el delito a

cometer.

- El hecho al cual se induce debe consumarse o alcanzar al menos el
grado de tentativa punible: esta exigencia es importante en la medida
en que no solo es necesario que medie de parte del inductor una

accion idonea, valiéendose de medios adecuados.

b) Complicidad
Es la colaboracion dolosa en un hecho determinado doloso, por actos
anteriores, simultaneos o posteriores a la realizacion.

El articulo 36 C. Pn, disciplina esta figura: Se consideran complices:
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1. Los que presten al autor o autores una cooperacion, de tal modo
necesaria, que sin ella no hubiere podido realizarse el delito; v,

2. Los que presten su cooperacion de cualquier otro modo a la
realizacion del delito, ain mediante promesa de ayuda posterior a la
consumacion de aquél.

En todo caso, no tendran responsabilidad alguna en los delitos
cometidos por medio de la prensa, radio, televisién u otros érganos similares
de difusion, las personas que en razon del trabajo que desempefien,

participen materialmente en la elaboracion o difusion del escrito o programa.

- Complicidad necesaria o primaria

Se presenta cuando la ayuda que presta el cédmplice al autor para la
realizacion del hecho es de tanta importancia, que sin su aporte aquel no se
habria realizado.

Esta forma de complicidad, en atencién a la contribucién, que debe de
ser una cooperacion necesaria, se sanciona con una escala penal muy
préxima a la que le corresponde al autor principal, es decir, la pena del
complice se fija entre el minimo legal que corresponde al delito y las dos
terceras partes del maximo de la misma pena —art. 66 C. Pn-.

La idea de cooperacion necesaria encierra los mayores problemas
para distinguir entre las clases de complicidad, a lo cual la doctrina ha
intentado esclarecer a través de la teoria de los bienes escasos, que define
al cooperador necesario como aquel que contribuye al hecho con una cosa o
actividad dificil de obtener, y complicidad no necesaria, la cooperacién que

se puede adquirir facilmente.

La escases 0 no del bien, dependera de las circunstancias de tiempo
y lugar. Desde un punto general -por ejemplo- no son escasos, un boligrafo,

una medicina que se puede adquirir sin receta, una cuerda, un martillo, una
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varilla de metal, fésforos, piedras, un palo, una escalera. Sin embargo, un

boligrafo puede ser escaso en un pequefio poblado de la selva amazdnica.

- Complicidad no necesaria 0 secundaria
Es el que ha prestado una colaboracion que no es indispensable para
la comision del hecho.
En efecto, la pena para esta forma de complicidad se fija entre el
minimo legal que corresponde al delito y la mitad del maximo de la misma -
art 66 C. Pn.-

En el ilicito penal en indagacion, se admite la complicidad Ejemplo el
testigo que miente en su testimonio para que el juez a sabiendas dicte
sentencia basada en hechos falso, cometera el delito de Falso Testimonio
tipificado en el articulo 305 C. Pn. y serd complice de Prevaricato.

En la modalidad de Dirigir por interpdsita persona a una de las partes
en el juicio, puede darse la complicidad —la interpdsita persona- dependiendo
de la teoria de la escasez de Enrique Gimbernat cuando este ofrece un bien
escaso es un complice necesario, y cuando el bien no es escaso o0 una
aportacion que facilmente puede el autor encontrar es un complice no

necesario.

2.2.3.2 Concurso de Delitos

Una misma persona puede realizar un comportamiento penalmente
relevante capaz de ubicarse en dos 0 mas tipos penales, o un nimero plural
de conductas que se ajusten en idéntico supuesto de hecho o en varios, esta
problematica es denominada por la doctrina con el nombre de teoria de los
concursos o de la concurrencia.

Las reglas para la aplicacion de los concursos se encuentran

reguladas a partir del articulo 40 del Cédigo Penal.
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En atencion al nimero de acciones necesarias para configurar los

concursos, se dividen en: ideal y real

Concurso ideal

Constituye una unidad de accion y pluralidad de delitos.

Se presenta cuando el autor, mediante una Unica accién realiza al
mismo tiempo, una pluralidad de tipos penales; esto es cuando varios
supuestos de hecho gobiernan una sola accion tipica; que no se excluyen
entre si.*°

El concurso ideal tiene fundamento legal en el Art. 40 C. Pn., Hay
concurso ideal de delitos cuando con una sola accién u omision se cometen
dos o més delitos o cuando un hecho delictuoso sea medio necesario para

cometer otro, pero en todo caso no se excluiran entre si.

Segun la legislacion salvadorefia tiene dos modalidades de aplicacion:

a) Que un solo hecho constituya dos o mas delitos: una acciéon lesiona
varios bienes juridicos que estan protegidos en distintos tipos y por
ello se generan varias infracciones diferentes.

b) Que un delito sea medio necesario para cometer otro: hay diversas
acciones que producen varios delitos ligados entre si por una relacion

de medio a fin.

El primer supuesto es el que propiamente se denomina como
concurso ideal, mientras que el segundo se conoce como concurso medial.
En ambos concurre la existencia de un acto de voluntad dirigido a la

realizacion de toda la dindmica delictiva.

Deben concurrir los siguientes requisitos:

% Fernando.Velasquez Velasquez Op. Cit. Pag., 661.
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a) Accion unica, entendida como la resolucion unitaria ejecutiva del sujeto
en contra del Derecho, con independencia del numero de lesiones
juridicas

b) Un solo acto produce varios resultados.

La doctrina distingue el concurso ideal homogéneo del concurso ideal
homogéneo. El primero se produce cuando el hecho realiza delitos distintos,

mientras que el segundo se dara cuando los delitos cometidos son iguales.*°

Penalidad del concurso ideal

El articulo 70 del Cédigo Penal regula la penalidad del concurso ideal,
para el caso del concurso ideal heterogéneo se aplicara al responsable la
pena que le corresponderia por el delito més grave, aumentada hasta en una
tercera parte. El segundo inciso disciplina que cuando los delitos
concurrentes tuvieren determinado en la ley el mismo maximo de pena, el
tribunal determinara el delito que a su juicio merezca mayor pena y la
aumentara hasta en una tercera parte de la misma, aplicable al concurso

ideal homogéneo.

Concurso Medial
Cuando uno de los delitos concurrentes es el medio necesario para

cometer otro.

El Articulo 40 C. Pn. equipara el tratamiento del concurso ideal, al del
supuesto de que una infracciébn sea medio necesaria para cometer otro. Por
lo que se entiende como una manifestacion del concurso ideal, caso
contrario, se constituiria una doble sancion de la misma voluntad, al castigar

por separado los delitos incluidos en el plan del autor.

1% santiago Mir Puig. (2012). Derecho Penal Parte General. 92 edicién, Buenos Aires, Argentina. P4g.

656.
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En éste, dos 0 mas acciones tipificadas como delitos distintos estan
ligadas entre si, por una relacibn de medio a fin como expresién de la
voluntad delictiva del sujeto. Dicha relacién debe ser estimada en concreto,
resultando imprescindible la forma en que ocurrieron los hechos de manera
que el delito medial ha de ser instrumento indispensable para la perpetracion
del delito final.

El juicio sobre la necesidad de la infraccion medial debe hacerse

valorando la viabilidad de otras alternativas en el conjunto del plan del autor.

Concurso Real

Pluralidad de acciones y delitos provenientes del mismo sujeto.

Segun Francisco Mufioz Conde, Concurso real es cuando se da una
pluralidad de acciones independientes, susceptibles de ser encuadradas en
uno o varios tipos penales, realizados por la misma persona y que concurran
para ser juzgados en un mismo proceso®*,

A diferencia del Ideal, en este no debe presentarse unidad de accion,
por ello se consideran excluyente el uno del otro, es asi que en el concurso

real no debe haber multitud de tipos penales si no separacion de ellos.

Elementos:

a) Diversidad de acciones totalmente independientes en tiempo y
espacio, debe tratarse de un numero mdultiple de acciones u omisiones
autonomas;

b) Distinta concurrencia de tipos penales sean o0 no de la misma
especie;

¢) Unidad de sujeto activo, dentro del cual son estimables las formas
de autoria y participacién si concurren al mismo hecho, respetandose los

criterios generales de participacion en el delito, porque supone que solo una

*I\Mufioz Conde, Francisco, Op. Cit. P4g. 484.
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persona sea la autora de la pluralidad de acciones juridico-penales sin
importar si actta sola o lo hace de manera mancomunada con otra u otras.

d) Unidad o pluralidad de victimas; ello indica que una o mas personas
pueden resultar afectadas por la actividad criminal realizada por el mismo
agente,

e) Que no medie sancion interpuesta por los hechos sometidos a
concursos, ello tiene un claro fundamento constitucional, la garantia de no
ser sancionado doblemente por los mismos hechos, lo cual permite

considerar que esa situacion constituyente de una norma de garantia.

En conclusion, este concurso se caracteriza por la existencia de
distintas acciones y diferentes resultados, no crea problemas juridicos a la
teoria del delito, porque se cumple sin ninguna complejidad en relacion de

cada uno de los delitos que entran en concurso.

En doctrina se diferencia entre Concurso real homogéneo: Cuando la
pluralidad de acciones independientes sean realizadoras del mismo tipo
penal y Concurso real heterogéneo: Cuando el agente consuma diversos

tipos penales.

Penalidad del concurso Real

El Art. 71 C. Pn., prescribe la penalidad del Concurso Real “En caso
de concurso real de delitos se impondra al culpable todas las penas
correspondientes a los delitos que haya cometido, a fin de que las cumpla
sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad, comenzando por la
pena mayor. Se impondra al culpable todas las penas correspondientes a los
delitos que haya cometido, a fin que las cumpla sucesivamente por el orden
de su respectiva gravedad, comenzando con la pena mayor.

Para imponer la sancion correspondiente, se aplica el Principio de

acumulacion matematica, si por la naturaleza de la pena no puede llegarse a
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un cumplimiento simultaneo. La regla general es la consecucion
sincronizada, la excepcion se da cuando hay una imposibilidad material,
dandose en todo caso una ejecucion sucesiva.

No debe olvidarse el principio de proporcionalidad en el concurso real,
y que en atencién a él las sanciones impuestas deben ser racionales y
coherentes a la finalidad de la pena, por lo tanto no deben ser perpetuas,
puesto que la multiplicidad puede hacer derivar un sistema indeterminado

gue genere castigos perpetuos por acumulacion.

Concurso Ficto de Leyes

Se da cuando un hecho es incluible en varios preceptos penales de
los que solo uno puede aplicarse, puesto que su estimacion conjunta
supondria la incriminacion repetida del mismo hecho, lo que esta proscrito.
Una sola norma comprende todo el juicio de reproche al hecho o hechos
concurrentes y por ello es un solo delito el que se efectia y no varios. El
precepto viene a resolver aquellos supuestos distintos al concurso real o
ideal a los que de forma excluyente invoca.

Esta figura se encuentra descrita en el articulo 7 del C. Pn. que
literalmente dice: Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a
dos 0 mas preceptos de este Cddigo y no comprendidos en los articulos 40 y
41, de este Codigo se sancionaran observando las reglas siguientes:

1. El precepto especial se aplicara con preferencia al precepto
general;

2. El precepto subsidiario se aplicara en defecto del precepto
principal, cuando se declare expresamente dicha subsidiaridad o ella sea
tacitamente deducible; y

3. El precepto penal complejo absorbera a los preceptos que

sancionan las infracciones consumidas en aquél.

Reglas para la aplicacion del concurso aparente de ley
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1. Principio de Especialidad

Existe concurso de leyes cuando de Ilos varios preceptos
aparentemente concurrentes uno de ellos contempla mas especificamente el
hecho que los demas, y tal concurso de leyes debe resolverse aplicando solo
la ley mas especial.'®® La regulacién mas especial sera la que, ademas de
los presupuestos contenidos por este, comprende otros adicionales que le
acercan mas al hecho que se enjuicia; es el que incluye la mayor parte de

elementos de la conducta delictiva.

2. Principio de subsidiariedad.

Implica la utilizacion auxiliar de un supuesto tipico, cuando no
intervenga otro tipo penal, que de manera principal abarque la conducta, de
ahi que siempre el precepto que es subsidiario 0 accesorio, serd desplazado
por otra regulacion que de manera principal, permite adecuar la tipicidad.

La subsidiariedad puede venir reflejada expresamente o deducirse de
forma tacita. En la primera: cuando en el propio precepto se manifiesta que
su aplicacién queda condicionada a que el hecho que prevé no constituya un
delito mas grave. La tacita, no serd manifestada en la norma, pero la
interpretacion del precepto lleva a concluir que este no pretende ser utilizado,
cuando el hecho puede ser calificado de forma mas grave en virtud de la
aplicacion de otra norma que también contiene las circunstancias acaecidas

—Ejemplo: estafa y cheque sin provision de fondos art 243-.

3. Principio de consuncién
Conduce a afirmar que un precepto desplaza a otro cuando por si solo

incluye <consume> ya el desvalor que este supone, por razones

'%2 santiago Mir Puig. (2012). Derecho Penal Parte General. Op. Cit. P4g.664.
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distintas a la especialidad y ala subsidiariedad.'®® Significa que un

precepto contiene en si el supuesto de hecho de otro.

Ello sucede porque el legislador al constituir el tipo mas amplio, ya ha tenido
en cuenta el juicio de reproche de los que quedan consumidos por él.

Solo puede admitirse cuando ninguna parte del hecho queda sin
respuesta penal, porque de lo contrario, habrd que aplicar el conjunto de
normas que comprenden integramente el desvalor del hecho, guardando
entre si la relacion concursal que resulte oportuna.

En el ilicito en indagacion puede haber concurso aparente entre
Privacién de Libertad por funcionario publico —Art. 290 C.Pn.- cuando por
interés personal o soborno el juez dicte sentencia condenatoria contraria a la
ley en un proceso penal.

Asi mismo con el delito de Cohecho Propio —Art.330 C.Pn.- en el caso

del “soborno” que hace alusion el tipo.

Delito Continuado

El C. Pn. en el articulo 42. Disciplina: Hay delito continuado cuando
con dos o0 mas acciones u omisiones reveladoras del mismo propésito
criminal y aprovechandose el agente de condiciones semejantes de tiempo,
lugar y manera de ejecucién, se cometen varias infracciones de la misma
disposicion legal que protege un mismo bien juridico, aiin cuando no fueren
de distinta gravedad.

No hay delito continuado en los delitos de homicidio y lesiones.

En este caso supone solo la comisién de un delito, aunque cometido
en diversos momentos y a traves de la relacion de distintas acciones; lo que
el sujeto hace es fraccionar en el tiempo una conducta a la que guia un
mismo designio de forma que los actos particulares que se ejecutan, no son

sino parte del resultado global que se pretende.

' |bid. Pag. 666.
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El Prevaricato no es susceptible de ser un delito continuado porque

es un tipo de mera conducta.

Delito Masa

Hace referencia a conductas de contenido defraudatorio patrimonial,
en el que la actuacion del sujeto activo se desglosa a través de una
pluralidad de actos ligados entre si, por un plan preconcebido comun en el
gue no se define en un primer momento una victima concreta de esa accion,
si no una diferenciada multitud de posibles victimas que pueden ir siendo
defraudadas a medida que se van sucediendo las diversas conductas a

desarrollar.

El comportamiento se circunscribe a las infracciones patrimoniales en
su modalidad delictiva de fraude colectivo: el delito de masa llamado de
muchedumbre existe cuando una sola accion engafiosa es habil para
producir el error y la defraudacién en muchas personas, bien de una sola vez

0 escalonadamente.

El articulo Art. 43 C. Pn. expresa:- Cuando en las defraudaciones el
agente obtenga diversas cantidades de dinero en perjuicio de una pluralidad
de sujetos indiferenciados, el hecho debera estimarse en conjunto como un
s6lo delito, tomandose como monto del perjuicio patrimonial el conformado

por el importe global de lo defraudado.

El delito masa sera utilizado Unicamente para impedir la impunidad o
un tratamiento injustificadamente benévolo de los hechos que considerados
individualmente no constituyan delito por razén de su cuantia.

Este precepto tiene aplicaciobn para aquellas actuaciones que

consideradas de forma independiente carecen de relevancia juridico penal, al



172

no cumplir con el minimo determinado en la ley penal para ser considerados

como delitos.

El Prevaricato no es susceptible de ser un delito masa porque no

constituye una conducta de contenido defraudatorio patrimonial.

2.2.4 Derecho Comparado

Es la disciplina que se ocupa del estudio de instituciones juridicas o
sistemas de derecho localizados en diversos lugares. La finalidad de esta
ciencia es indagar puntos de coincidencia y diferencias especificas entre los
diversos ordenamientos sometidos a investigacion.

En el tema objeto de indagacion se utiliza este método para conocer
las distintas técnicas legislativas utilizadas para tipificar el Prevaricato en los
distintos ordenamientos juridicos.

Es preciso puntualizar la regulacion del delito objeto de estudio segun
el Cddigo Penal Salvadorefio para luego observar las semejanzas y
diferencias respecto a legislaciones penales de otros paises; utilizando la

matriz que a continuacion se presenta:

Pais Tipo Verbo Pena
rector
E Titulo XV  Delitos Relativos a la | Dictar y | Tres a seis afios e
L Administracion de Justicia Dirigir inhabilitacion
Art. 310. El juez que a sabiendas dictare especial del cargo
resolucion contraria a la ley o fundada en por igual tiempo, en
S hechos falsos, por interés personal o por la primera
soborno, sera sancionado con prision de tres modalidad.
A a seis afios e inhabilitacion especial del Si la sentencia fuere
L cargo por igual tiempo. condenatoria, en
Vv Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la
proceso penal, la sancion sera de tres a diez sancioén sera de tres
A afios de prision. a diez afios de
D Lo dispuesto en el inciso primero sera prision.
0 aplicable, en su caso, a los arbitros.
Se tendra como prevaricato el hecho de Prisién de uno a tres
R que un magistrado juez o secretario, dirijan afios, en la segunda
por si o por interpésita persona al interesado modalidad.
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0 a las partes en juicio o diligencias que se
sigan en el tribunal en el que desempefa

sus funciones o en algun otro.

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

El juez que por negligencia o ignorancia
sentencia
injusta, sera sancionado

inexcusable, dictare
manifiestamente

con prision de dos a cuatro afos.

Prisibn de dos a
cuatro afios, en la
tercera modalidad.

Pais Tipo Diferencias Semejanzas
Titulo décimo Primero. Delitos | No se denomina el | Las modalidades de

M cometidos contra la | delito  expresamente | prevaricacion se

E Administracién de Justicia. | como prevaricato regulan en un solo

X Capitulo | Delitos cometidos por | Se regula la | articulo.
los servidores publicos. prevaricacion omisiva. | Se instituye el

| Los sujetos activos del | prevaricato de hecho

C Articulo 225- Son delitos contra | ilicito son los | y el de derecho.

(@) la administracion de justicia, | servidores publicos en | El sujeto pasivo del
cometidos por los servidores | general. delito es el Estado —
publicos los siguientes: Los arbitros no son | Administracién de

sujetos activos del | Justicia-.
Conocer de negocios para los | delito. Se disciplina la
cuales tengan impedimento legal | Incluye otras | modalidad de dirigir al
0 abstenerse de conocer de los | modalidades como: | interesado o las
que les corresponda, sin tener | conocer negocio | partes.
impedimento legal para ello; cuando un juez tiene | El bien juridico

Desempefiar algin otro empleo
oficial o puesto o cargo particular
que la ley les prohiba;

Litigar por si mismo o interpésita

persona, cuando la ley les
prohiba el ejercicio de su
profesion;

Dirigir o aconsejar a las personas
que ante ellos litiguen.

No cumplir una disposicién que
legalmente se les comunique por
su superior competente, sin
causa fundada para ello.

Dictar, a sabiendas, una
resolucion de fondo o wuna
sentencia definitiva que sean

ilicitas por violar algun precepto
de ley, o ser contrarias a las
actuaciones seguidas en juicio o
al veredicto de un jurado; u omitir
dictar una resolucién de tramite
de fondo o wuna sentencia
definitiva licita, dentro de los

un impedimento legal,
retardar la
administracién de
justica entre otros.

protegido es el buen
funcionamiento de la

Administracion de
Justicia.

Dictar y dirigir son
verbos rectores de la
conducta delictiva
descrita en el

supuesto de hecho.
Se establece la pena
de multa.
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términos dispuestos en la ley.

Ejecutar actos o incurrir en
omisiones que produzca un dafo
0 concedan a alguien una
ventaja indebida.

Retardar o} entorpecer
maliciosamente o por negligencia
la administracion de justicia.

A quien cometa los delitos
previstos en las infracciones se
les impondra pena de prisién de
tres a ocho afios y de quinientos
a mil quinientos dias multa.

En todos los delitos previstos en
este Capitulo, ademas de las
penas de prisibn y multa
previstas, el servidor publico sera
destituido e inhabilitado de tres a
diez aflos para desempenfar otro

empleo, cargo 0 comision
publicos.
Pais Tipo Diferencias Semejanzas
G Titulo XIV de los delitos contra la
U Administracién de Justicia lll. El término Juez | Se instituye con pena
A Prevaricato involucra a los | mas grave cuando la
Articulo 462. El juez que a | aplicadores de justicia, | sentencia es
T sabiendas, dictare resoluciones | razén por la cual no se | condenatoria en
E contrarias a la ley o las fundare | hace referencia a los | proceso penal.
M en hechos falsos, sera | magistrados como | Se regula tanto el
A sancionado con prisibn de dos | sujetos activos del | prevaricato de hecho
L afios a seis afios. Si la resolucion | ilicito. como derecho.
dictada consistiera en sentencia Se instituye la
A condenatoria en proceso penal, | No se regula sobre el | prevaricacién dolosa
la sancién sera de tres a diez | interés personal o0 |y culposa.
afnos. soborno. El juez y los arbitros

Prevaricato culposo

Articulo  463.El juez que por
negligencia o] ignorancia
inexcusables, dictare

resoluciones contrarias a la ley o
las fundare en hechos falsos,
serd sancionado de cien a un mil
de quetzales e inhabilitacién
especial de uno a dos afos.

Prevaricato de arbitros

Articulo 464

Lo dispuesto en el péarrafo
primero del articulo 462 y en el

No se disciplina Ila
modalidad de dirigir a
las partes o al
interesado, por tanto

los secretarios
judiciales no  son
sujetos activos del
delito.

No se regula Ila
sentencia
manifiestamente
injusta.

se consideran sujetos
activos del delito.

El bien juridico
protegido es la
administracion de
justicia.

Se utiliza el verbo
rector dictar en la
descripcion tipica del
delito.
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articulo anterior, sera aplicable,
en sus respectivos casos, a los
arbitros

La prevaricacion
culposa se regula en
un epigrafe aparte.

No se incluye pena de
prisién para la
prevaricacion
imprudente.

Se incluye la pena de
multa.

Pais Tipo Diferencias Semejanzas
H Titulo XIIl Delitos Contra La | El delito se regula en
Administracion Publica. Capitulo | los delitos contra la | Se regula el
@) IX. administracion de | prevaricato de
Prevaricacién publica. derecho.
N Articulo  378. Incurrira  en | No se regula el | La pena mas elevada
D reclusiéon de tres-3- a nueve -9- | prevaricato de hecho. es en proceso
afios, mas inhabilitacion especial | La modalidad dolosa | criminal-penal-.
U por el doble del tiempo que dure | se expresa con los | Se norma la
la reclusién, el juez que con | términos malicia o | prevaricacion dolosa
R malicia o0 conciencia de la | conciencia. y culposa.
injusticia dicte sentencia | No se disciplina el | La modalidad culposa
A contraria a la ley para favorecer o | interés personal o | puede darse por
dafiar a un encausado en | soborno. negligencia o]
S materia criminal. Se instituye la | ignorancia
prevaricacion culposa | inexcusable.

Articulo 379. Se sancionara con
reclusion de tres -3- a cinco -5-
anos:

Al juez que con malicia vy
verdadera conciencia de su

injusticia dicte sentencia
contraria a la ley en un juicio no
criminal; y,

Al funcionario que con malicia y
conciencia de la injusticia que
dicte una resolucién acuerdo o
decreto contrario de ley en
asuntos puramente
administrativos.

Articulo 380. Incurrira en la pena
de inhabilitacién especial de tres
-3- a cinco -5- afos:

El juez que se niegue a fallar
pretextando oscuridad
insuficiencia o silencio de la ley;
El juez que por negligencia o
ignorancia  inexcusable dicte
sentencia manifiestamente ilegal;

yl

administrativa.

La prevaricacion
culposa y omisiva se
regulan en articulos
apartes.

No existe prevaricato
por dirigir a las partes
en el proceso.

Los arbitros y
secretarios judiciales
no se consideran
sujetos activos del
delito.

Se incluyen los

funcionarios

administrativos como
sujetos activos  del
ilicito.

Se incluye la

modalidad de negarse
a fallar en un proceso.

El juez es
activo del delito.
Se utiliza el verbo
rector dictar en la
descripcion tipica del
delito.

Se considera sujeto
pasivo del delito al
estado.

sujeto
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El funcionario administrativo que
por negligencia o ignorancia
inexcusable dicte acuerdo o
resolucién manifiestamente
ilegal, en asunto meramente
administrativo.

Pais Tipo Diferencias Semejanzas

N Titulo VII Delitos Peculiares de | No se regula el | Se regula el

I los Funcionarios y Empleados | prevaricato de hecho. prevaricato de

C Puablicos. Capitulo . No se utlizan los | derecho.

Prevaricato. verbos rectores dictar | El magistrado o juez y

A Art. 371- cometen prevaricato: y dirigir en la | los secretarios

R El magistrado o juez que conoce, | modalidades de | judiciales sujetos

A juzga o resuelve contra ley | comision del ilicito. activos del delito.

G expresa, por soborno, interés | Se disciplina la | La sentencia se

U personal o afecto o desafecto a | prevaricacién omisiva. | puede dar por interés
alguna persona o corporacion. No se regula Ila | personal osoborno.

A El magistrado o juez que conoce | prevaricacion Se regula la
en causa que patrocino como | imprudente. modalidad de dirigir el
abogado. El patrocinio infiel se | proceso cuando dice:
El que da consejo a alguno de | tiene como una | el que da consejo a
los que litigan ante él, acerca de | modalidad de | alguno de los que
negocios pendientes en su | prevaricacién litigan ante el.
tribunal. Los abogados,

El magistrado o juez que se | procuradores (o]
niega a juzgar bajo pretexto de | defensores son
oscuridad o insuficiencia de la | sujetos activos de
ley. ilicito.

El magistrado o juez que durante | Los arbitros no son
la tramitacién de una causa entre | sujetos activos del
en relaciones carnales o | delito.

amorosas con algunas partes del
juicio o sus parientes dentro del
segundo grado de
consanguinidad.

Art. 372- Los reos de los delitos
comprendidos en los incisos. 1,2
y 3 del articulo precedente, seran
castigados con inhabilidad
absoluta de tres a cinco afios y
multa de doscientos a
ochocientos  cordobas. Los
comprendidos en los incisos 4 y
5 sufrirdn inhabilitacion absoluta
de seis meses a un afio 0 multa
de cincuenta a doscientos
cordobas.

Las penas se regulan
en un articulo aparte
del que contiene el
supuesto de hecho.

La pena impuesta al
prevaricador es la de
inhabilitacién absoluta
y multa.
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Art  373- Cometen también
prevaricato.

Los abogados procuradores o
defensores que aconsejan
representen o defiendan ambas
partes simultaneamente o que
después de aconsejar
representar o defender a una
parte aconsejen, represente o
defiendan a la contraria en la
misma causa.

Los secretarios de los tribunales

y juzgados que en las causas en

gque actien defiendan o
aconsejen a alguno de los
litigantes.
Pais Tipo Diferencias Semejanzas
C Titulo XV Delitos contra los | El interés personal o | Regula el prevaricato
O deberes de la Funcion Publica. | soborno no se regula | de hecho y de
S Seccion IV Prevaricato vy | en la modalidad | derecho.
Patrocinio Infiel. dolosa.
T La pena se agrava Si
A Prevaricato. No se tiene como | la sentencia se dicta
Articulo 350. Se impondra prision | prevaricador el hecho | en causa criminal.
R de dos a seis afios al funcionario | de dirigir a las partes o
I judicial o administrativo que | al interesado. Los arbitros pueden
dictare resoluciones contrarias a ser sujetos activos del
C la ley o las fundare en hechos | No se establece pena | ilicito.
A falsos. de inhabilitacion al
prevaricador. Se utiliza el verbo
Si se tratare de una sentencia rector dictar en la
condenatoria en causa criminal, | No se disciplina la | descripcion de la
la pena serd de tres a quince | prevaricacion conducta delictiva.
afios de prision. imprudente.
Lo dispuesto en el parrafo | Se incluyen ademés
primero de este articulo sera | de los Funcionarios
aplicable en su caso a los | Judiciales, los
arbitros y arbitradores. Funcionarios
Administrativos, como
Ministros
Se incluye los
arbitradores como
sujetos activos del
delito.
Pais Tipo Diferencias Semejanzas
P Titulo X Delitos contra la | No se instituye sobre | El juez y magistrado

administracién publica. Capitulo

el interés personal o

se consideran sujetos
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A Il Corrupcion de Servidores | soborno, sino  de | activos del ilicito.
Publicos. beneficios o
N promesas. Se da prevaricacion
Prevaricato. por dinero u otro
A Articulo 331- El servidor publico | Se tiene una forma de | beneficio-interés
M que por si o por interpuesta | prevaricacién omisiva. | personal o soborno-.
persona, reciba por un acto de | No se regula el
A sus funciones en dinero u otro | prevaricato de hecho
beneficio alguna retribuciéon que | ni el prevaricato de
no se le deba o cuya promesa | derecho
acepte, sera sancionado con
prisién por 6 meses a 2 afios y | No se disciplina la
de 50 a 100 dias-multa. prevaricacion culposa.
Son sujetos activos del
Articulo 332- El servidor publico | delito los servidores
que para redactar u omitir un | publicos en general, y
acto debido propio de sus | los agentes del
funciones o para ejecutar un acto | ministerio pablico.
contrario a sus deberes reciba o
se haga prometer dinero u otro | La descripcion tipica
beneficio para el o para un | no hace referencia al
tercero sera sancionado con | dictado de sentencia
prisién de 2 a 4 afios y de 100 a | injusta si  no al
200 dias —multa. favorecimiento o]
perjuicio causado a las
Articulo 333- Si el autor del | partes.
hecho punible descrito en el
articulo anterior fuese en juez | Los arbitros y
magistrado o agente del | secretarios judiciales
ministerio publico y el dinero | no son sujetos activos
beneficiado o promesa tuviere | del delito.
por objeto favorecer o perjudicar
a una parte en el proceso | No se considera
aunque sea de  caracter | prevaricato el hecho
administrativo la sancién se | de dirigir a las partes o
agravara de una cuarta parte a la | interesado en el juicio.
mitad.
Las sanciones son
Articulo 334- Las sanciones | también para la
establecidas en los tres articulos | persona que ofrezca el
precedentes son aplicables al | beneficio econémico o
que dé o prometa al servidor | indebido aun sin tener
publico la suma de dinero o | calidad especial.
beneficio indebido.
No regula la
inhabilitacién para el
prevaricador.
Pais Tipo Diferencias Semejanzas
Titulo II: Delitos contra la | No se regula el | Regula el prevaricato

mWCO

Administracion y la Jurisdiccion
Capitulo | Violacion de los

prevaricato de hecho.
Incluye pena de multa.

de hecho.
Incluye la agravante
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Deberes Inherentes a
Funcién Publica

una

Seccion Sexta : Prevaricacién
Articulo 136.- EI funcionario
publico que intencionalmente
dicte resolucion contraria a la ley
en asunto de que conozca por
razbn de su cargo, incurre en
sancién de privacion de libertad
de uno a tres afios o multa de
trescientas a mil cuotas.

Articulo 137.- El funcionario
publico que retarde
maliciosamente la tramitacién o
resolucién de un asunto de que
conozca o deba conocer u omita
injustificadamente el
cumplimiento de un deber o de
un acto que le venga impuesto
por razon de su cargo o rehuse
hacerlo, incurre en sancién de
privacion de libertad de tres
meses a un afio o multa de cien
a trescientas cuotas.

Articulo 138.1.- El juez que
intencionalmente contribuya con
su voto a que se dicte, en
proceso penal, sentencia
contraria a la ley, incurre en
sancién de privacion de libertad
de uno a tres afios o multa de
trescientas a mil cuotas.

2. Si intencionalmente contribuye
con su voto a que se dicte
sentencia contraria a la ley en
asunto no penal sometido a su
jurisdiccién, la sanciébn es de
privacion de libertad de seis
meses a dos afios o multa de
doscientas a quinientas cuotas.

3. Si en vez de sentencia se trata
de otra resolucion, las sanciones
previstas en los dos apartados
anteriores se reducen a la mitad.
Articulo 139.- El que, faltando a
los deberes de su cargo, deje
maliciosamente de promover la
persecucién o sancion de un

Regula el prevaricato

por omision.

Incluye otras
conductas como
prevaricato:  retardar
un asunto 0
tramitacion.

No incluye interés

personal o soborno en
la comision.

Los fiscales pueden
ser sujetos activos del
delito.

No incluye la direccién
de las partes en el

proceso como
conducta
prevaricadora.

No se regula Ia

prevaricacion culposa.

cuando es en proceso
penal.
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delincuente, o promueva la de
una persona cuya inocencia le es
conocida, incurre en sancion de
privacién de libertad de uno a
tres afios 0 multa de trescientas
a mil cuotas.

Pais | Tipo Diferencias Semejanzas
P DELITOS CONTRA LA | Las conductas no se | Se incluye al Juez y
FUNCION JUDICIAL. denominan con el | arbitro como sujetos
U Articulo 291.- Promesa de rendir | epigrafe “Prevaricato”. | activos del delito.
determinado veredicto 0 | Instituye como sujeto | Se infiere el
E decision. activo al jurado. prevaricato de
R Sera sancionado con pena de | La pena es fija, no | derecho cuando dice:
reclusién por un término fijo de | establece minimos ni | pronunciar un
T ocho (8) afios todo jurado o | maximos. veredicto o decision a
persona sorteada o citada como | La promesa de | favor o en contra de
@) tal, o todo juez, arbitro o persona | pronunciar  veredicto | una de las partes.
autorizada por ley para oir y | es una conducta ara
resolver una  cuestion 0 | cometer el delito.
controversia que: Instituye otras
R (a) prometa o acuerde pronunciar | modalidades como:
I un veredicto o decision a favor o | admitir algun libro,
en contra de una de las partes; o | papel, documento o
C (b) admita algun libro, papel, | infforme relativo a
documento o informe relativo a | cualquier causa o0
O | cualquier causa o asunto | asunto pendiente.
pendiente ante ella, excepto en | No se estipula si
el curso regular de los | concurre el prevaricato
procedimientos. de hecho y derecho.
No incluye el interés
personal ni el soborno.
La regulacibn es
general.
Solo norma la pena de
prision.
Pais Tipo Diferencias Semejanzas
C Titulo XV. Delitos La|No se regula el]|Se regula el
O Administracion Publica. Capitulo | prevaricato de hecho. prevaricato de
L Séptimo. No se incluye el | derecho-contrario a la
interés  personal o | ley-.
o Prevaricato soborno. Se disciplina la
M Articulo 413. Prevaricato por | Los servidores | emision de
B accion. El servidor que profiera | plblicos son sujetos | resoluciones injustas
I

resolucién, dictamen o concepto

activos del delito.

por parte del sujeto
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A manifiestamente contrario a la | Se disciplina la | activo.
ley, incurrird en prision de tres -3- | prevaricacion activa y | Se utiliza el verbo
a ocho -8- afios, multa de | omisiva. rector proferir,
cincuenta -50- a doscientos -200- | No existe la modalidad | referido al dictado de
salarios minimos mensuales | de dirigir a las partes o | resoluciones injustas
vigentes, e inhabilitacion para el | al interesado. en la descripcion
ejercicio de derechos y funciones | No se instituye la | tipica de ilicito.
publicas de cinco -5- a ocho -8- | prevaricacién culposa.
afios. Se impone la pena de
multa a la conducta
Articulo 414. Prevaricato por | del prevaricador.
omisién. El servidor publico que | El delito esta regulado
omita, retarde, rehdse, o |en el titulo de los
deniegue un acto propio de sus | delitos contra la
funciones, incurrird en prision de | Administracién
dos -2- a cinco -5- afios, multa de | Publica.
diez -10- a cincuenta -50-
salarios minimos legales
mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas
por cinco -5- afios.
Pais Tipo Diferencias Semejanzas
B Prevaricacién No utiliza el término | Se regula le
Articulo 319 - El que retardare o | dictar. prevaricato de
R se abstenga de hacerlo, por | Dirigir el proceso no es | derecho.
error, cualquier acto oficial o | una modalidad de
A practicarlo en contra  de | prevaricato. Se disciplina la pena
S disposicion expresa de la ley, | No individualiza a los | de prision.
para satisfacer los intereses o | sujetos activos.
| sentimientos personales: Se implementa la pena
de multa.
L Pena - reclusion de tres | Se incluye la
meses a un afio y multa. prevaricaciéon omisiva.
No se regula el
prevaricato de hecho.
Existen otras
modalidades de
comision cuando dice
“en cualquier acto
oficial”.
No incluye la
prevaricacion
imprudente
Pais Tipo Diferencias Semejanzas
E CAPITULO VI Existe el prevaricato | Los  &rbitros  son
Del prevaricato por omision. sujetos activos del
C Art. 277.- Son prevaricadores y | No se incluye el | delito.
seran reprimidos con uno a cinco | prevaricato de hecho. Incluye el interés
afos de prision: Los empleados | personal para la
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lo.- Los jueces de derecho o
arbitros juris que, por interés
personal, por afecto o desafecto
a alguna persona 0 corporacion,
0 en perjuicio de la causa
publica, o de un particular,
fallaren contra Ley expresa, o
procedieren penalmente contra
alguno, conociendo que no lo
merece;

20.- Los jueces o arbitros que
dieren consejo a una de las
partes que litigan ante ellos, con
perjuicio de la parte contraria;

30.- Los jueces o arbitros que
en la sustanciacion de las causas
procedieren maliciosamente
contra leyes expresas, haciendo
lo que prohiben o dejando de
hacer lo que mandan;

40.- Los empleados publicos
de cualquier clase que,
ejerciendo  alguna  autoridad
judicial, gubernativa 0
administrativa, por interés
personal, afecto o desafecto a
alguna persona 0 corporacion,
nieguen, rehldsen o retarden la
administracion de justicia, o la
proteccién u otro remedio que
legalmente se les pida o que la
causa publica exija, siempre que
estén obligados a ello; o que,
requeridos o advertidos en forma
legal, por alguna autoridad
legitima o legitimo interesado,
rehisen o retarden prestar la
cooperacibn o auxilio que
dependan de sus facultades,
para la administracién de
justicia, o cualquiera necesidad
del servicio publico;

50.- Los demas empleados,
oficiales y curiales que, por
cualquiera de las causas
mencionadas en el numeral
primero, abusen dolosamente de
sus funciones, perjudicando a la
causa publica o a alguna
persona; v,

60.- Los jueces o arbitros que
conocieren en causas en las que
patrocinaron a una de las partes

publicos pueden ser

sujetos activos del
delito.

Incluye otras
modalidades
comisivas cuando
estipula: rehdsen o
retarden la
administracion de
justicia.

Los empleados
oficiales también
pueden cometer

prevaricato.
Se considera que el
patrocinio infiel es una
forma de cometer
prevaricato.

comision dolosa.

Se regula el
prevaricato de
derecho.

Se instituye la

modalidad de dirigir a
las partes en proceso
cuando dice: dieren

consejo.

No existe la
modalidad culposa.
Todas las
modalidades se

disciplinan en un solo
articulo.
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como abogados o procuradores.

Pais Tipo Diferencias Semejanzas

A Capitulo X, del Titulo XI, dentro | Pluralidad de sujetos | Se regula el
de los delitos contra la | activos, extendiéndose | prevaricato de hecho

R administracién publica. a fiscales, asesores y | y de derecho
Articulo 269. - Sufrira multa de | demas funcionarios | La pena se agrava si

G tres mil pesos a setenta y cinco | encargados de emitir | la sentencia se dicta

E mil  pesos e inhabilitacion | dictamen ante Juez. en causa criminal.
absoluta perpetua el juez que | Se instituye la | El juez y los arbitros

N dictare resoluciones contrarias a | inhabilitacion temporal | pueden cometer el
la ley expresa invocada por las | y la perpetua. ilicito por tanto son

T partes o por el mismo o citare, | La  utilizacion  del | sujetos activos del
para fundarlas, hechos o0 | término juez involucra | mismo.

I resoluciones falsas. los aplicadores de | Se utiliza el verbo
Si la sentencia fuere | justicia, razén por la | rector dictar en la
condenatoria en causa criminal, | cual no se hace | descripcion tipica de
la pena serd de tres a quince | referencia a los | la conducta delictiva.
aflos de reclusion o prision e | magistrados.
inhabilitacién absoluta perpetua. | No se tiene por
Lo dispuesto en el parrafo | prevaricato el hecho
primero de este articulo, sera | de dirigir al interesado
aplicable, en su caso, a los | o a las partes por ello
arbitros y arbitradores amigables | el secretario judicial no
componedores. es considerado como
Articulo 270. - Sera reprimido con | sujeto activo.
multa de pesos dos mil | No se disciplina la
guinientos a pesos treinta mil e | prevaricacion culposa.
inhabilitacién absoluta de uno a | No se regula sobre el
seis afios, el juez que decretare | interés personal o
prision preventiva por delito en | soborno.
virtud del cual no proceda o que
prolongare la prision preventiva
que, computada en la forma
establecida en el articulo 24,
hubiere agotado la pena maxima
que podria corresponder al
procesado por el delito imputado.

Pais Tipo Diferencias Semejanzas

A Hechos Punibles en el ejercicio | Se  incluye  como | El juez y el &rbitro son

L del cargo Publico. sujeto activo a | sujetos activos del

E Prevaricato persona que sea titular | delito.

339. Prevaricato de un cargo publico. El verbo rector dirigir

M Un juez, otro titular de cargo o un | No es sujeto activo del | es utilizado en la

A arbitro que se le encuentre | mismo los secretarios | descripcion tipica del

N culpable de un prevaricato, en la | judiciales. ilicito.

| direccion o decisibn de un | La descripcion tipica | El dirigir o decidir en

A negocio juridico a favor o en | no define que debe | un negocio juridico
desventaja de una parte, serd | entenderse por | con observancia de
castigado con pena privativa de | prevaricato. prevaricato se tiene
la libertad de uno hasta cinco | La prevaricacién | como la conducta
afios. culposa no se | delictiva.

encuentra regulada.
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Se regula una sola
pena para la conducta
del prevaricador — de
uno a cinco afnos.

No se disciplina sobre
el interés personal o
soborno.

Pais Tipo Diferencias Semejanzas
Titulo XX. Delitos contra la | No existe | Que el delito se
Administracién de justicia. | prevaricacion por | comete cuando a

E Capitulo I. dirigir a las partes o | sabiendas se dicta
De la Prevaricacion. interesados en el | resolucién injusta

S Art 446. El juez o0 magistrado que | proceso. Pueden ser sujetos

P a sabiendas, dictare sentencia o | No incluye como | activos el juez o
resolucién injusta serd castigado: | sujetos activos del | magistrado

A Con la pena de prision de uno a | ilicito penal de | La utilizacibn  del
cuatro afios si se trata de | prevaricato, a los | verbo dictar referido a

N sentencia injusta contra el reo en | arbitros ni  a los | la emision de
causa criminal por el delito y la | secretarios judiciales. sentencias 0

A sentencia no hubiere llegado a | Solo existe pena de | resoluciones injustas.

ejecutarse, y con la misma pena
en su mitad superior y multa de
doce a veinticuatro meses si se
ha ejecutado. En ambos casos
se impondra, ademas, la pena de
inhabilitacién absoluta por tiempo
de diez a veinte afios.

Con la pena de multa de seis a
doce meses e inhabilitacién
especial para empleo o cargo
publico por tiempo de seis a diez
afios, si se tratare de una
sentencia injusta contra el reo
dictada en proceso por falta.

Con la pena de multa de doce a
veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por
tiempo de diez a veinte afos,
cuando dictare cualquier otra
sentencia o resolucion injustas.

Art 447 El juez o magistrado que

por imprudencia grave 0
ignorancia inexcusable dictare
sentencia o resolucion

manifiestamente injusta incurrira
en la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo
publico por tiempo de dos a seis
afos.

prisién en el caso de

prevaricacion en
causa criminal.
Existen penas

diferentes cuando se
trata de causa criminal
dependiendo de la
ejecutoriedad de la
decision.

La prevaricacion
culposa se encuentra
regulada en un articulo
aparte.

La modalidad culposa
solo tiene pena de
inhabilitacion.

Se incluye la
imprudencia grave en
la prevaricacion
culposa.

Incluye la aplicacion
de penas accesorias
como: la inhabilitacion
absoluta y pena de
multa.

No se regula sobre el
interés  personal o
soborno, que debe
apreciarse en el
juzgador al momento
de dictar la sentencia
0 resolucién injusta.

La pena mas grave es
cuando existe
prevaricacién en
causa criminal.

Se regula tanto la
comision dolosa como

culposa del
prevaricato

El bien juridico
protegido es la
administracion de
justicia

Se considera como
titular del bien juridico
protegido al Estado.
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2.2.5 Derecho Internacional

Es el conjunto de principios y normas que regulan las relaciones de los
Estados y otros sujetos de Derecho Internacional, representados por su
servicio diplomatico.

El derecho internacional estd formado por las normas juridicas
internacionales que regulan las leyes de los Estados; los acuerdos, tratados,
pactos, convenios, cartas internacionales, las notas diplomaticas, las

enmiendas y los protocolos forman parte de esta disciplina del derecho.

Las normas pertenecientes al derecho internacional pueden ser
bilaterales -entre dos partes- o multilaterales -mas de dos partes-. Los
Estados suelen comprometerse a aplicar dichas normas en sus propios
territorios y con un status superior a las normas nacionales. Lo comun suele
ser que se realicen entre Estados, aunque pueden celebrarse entre Naciones
y organizaciones internacionales, los cuales se regulan por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados y

Organizaciones Internacionales, de 1986.

De acuerdo al Articulo 144 de la Constitucion de la Republica, los
tratados internacionales suscritos por El Salvador constituyen leyes de la
Republica al entrar en vigencia. La ley no podra modificar o derogar lo
acordado en un tratado y en caso de conflicto entre el tratado y la ley
prevalecerd el tratado.

En la indagacion del delito Prevaricato se analizaran Convenios
celebrados y ratificados entre El Salvador y los demés paises del mundo, los
cuales son:

Marco de Seguridad Democratica en Centroamérica

Normativa internacional que trata acerca del correcto desempefio de

los funcionarios en el ejercicio de sus cargos y procura erradicar todo tipo de

corrupcion que atente contra la democracia en los paises Centroamericanos,
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reafirmando el compromiso de estas naciones con la democracia instituida en
el Estado de Derecho y en la garantia de las libertades fundamentales.
Los articulos que se destacan en esta investigacion relacionados con

el delito de Prevaricato son:

Articulo 1. El modelo Centroamericano de Seguridad Democratica se
basa en la democracia y el fortalecimiento de sus instituciones y el Estado de
Derecho; en la existencia de gobiernos electos por sufragio universal, libre y
secreto y en el irrestricto respecto de todos los derechos humanos en los
Estados que conforman la regién centroamericana.

El Modelo Centroamericano de Seguridad Democratica tiene su razén
de ser en el respeto, promocion y tutela de todos los derechos humanos, por
lo que sus disposiciones garantizan la seguridad de los Estados
centroamericanos y sus habitantes, mediante la creacion de condiciones que
les permita su desarrollo personal, familiar y social en paz, libertad y
democracia. Se sustenta en el fortalecimiento del poder civil, el pluralismo
politico, la libertad econdmica, la superacion de la pobreza y la pobreza
extrema, la promocion del desarrollo Sostenible, la proteccién del
consumidor, del medio ambiente y del patrimonio cultural; la erradicacién de
la violencia, la corrupcion, la impunidad, el terrorismo, la narcoactividad y el
trafico de armas; el establecimiento de un balance razonable de fuerzas que
tome en cuenta la situacién interna de cada Estado y las necesidades de
cooperacion entre todos los paises centroamericanos para garantizar su
seguridad.

Articulo 3. Para garantizar la seguridad del individuo, las partes se
comprometen a que toda accion realizada por las autoridades publicas, se
enmarque en su respectivo ordenamiento juridico y el pleno respeto a los
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos.

Articulo 5. La corrupcién, publica o privada, constituye una amenaza a

la democracia y la seguridad de los habitantes y de los Estados de la region
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centroamericana. Las Partes se comprometen a realizar todos los esfuerzos
para su erradicacion en todos los niveles y modalidades.

En este sentido, la reunion de los entes controladores del Estado de
cada una de las Partes, asesorara a la Comision de Seguridad en el disefio,
establecimiento e instrumentacion de programas y proyectos regionales de
modernizacidon y armonizacion legislativa, investigacion, educacién y

prevencion de la corrupcion.

Articulo 6. Las Partes realizaran todos los esfuerzos para erradicar la
impunidad. La Comisibn de Seguridad establecera contactos con las
instituciones y autoridades relacionadas con la materia, a fin de contribuir a la
elaboracion de los programas conducentes a la armonizacion vy

modernizacion de los sistemas de justicia penal centroamericanos.

El marco de seguridad democratica en Centroamérica compromete a
que los paises integrantes reafirmen su compromiso con la democracia,
garantizada en el Estado de Derecho, en las libertades fundamentales y la
justicia social; cuando hace alusion al Estado de Derecho se representa en el
estricto cumplimiento de la ley.

En el delito objeto de estudio es de vital importancia porque el
Prevaricato atenta contra el buen funcionamiento de la administracion de
justicia, -correcto desempefio del 6rgano jurisdiccional- genera desconfianza
en la sociedad y vulnera el Estado de Derecho porque con la sentencia que

otorga el Juez no se enmarca en el respectivo ordenamiento juridico.

Ademas norma acerca de la investigacion y prevencion de la
corrupcion, en la practica pocos casos de prevaricato son investigados por la
F.G.R. siendo irregular que se logre progresar en las etapas de un proceso

judicial.
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Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Tiene como finalidad promover y fortalecer las medidas para prevenir
y combatir eficaz y eficientemente la corrupcion; promover; facilitar y apoyar
la cooperacion internacional y a la asistencia técnica en la prevencion y la
lucha contra la corrupcién; asi como el promover la integridad; la obligacion
de rendir cuentas y la debida gestién de los asuntos y los bienes publicos
porque la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la
corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las
instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia y al
comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley, el funcionario
publico se encuentra en el deber de cumplir con sus funciones que le ha

encomendado la ley.

Los articulos que conciernen al objeto de Prevaricato son los

siguientes:

Articulo 15. Soborno de funcionarios publicos nacionales:

Cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho
funcionario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus
funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, en forma directa
o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actue o se

abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales.
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Articulo 16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de
funcionarios de organizaciones internacionales publicas:

1. Cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma
directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un funcionario de
una organizacion internacional publica, de un beneficio indebido que redunde
en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que
dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus
funciones oficiales para obtener o mantener alguna transaccion comercial u
otro beneficio indebido en relacion con la realizacibn de actividades
comerciales internacionales.

2. Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o aceptacion por un
funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacién
internacional publica, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
gue redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el
fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el ejercicio de

sus funciones oficiales.

La convencién hace mencion de supuestos analogos del Delito de
prevaricato en la modalidad de dictar una sentencia contraria a la ley o
basada en hechos falsos, motivado el Juez por interés personal o soborno.

El fendbmeno de la corrupcion -ya sea en forma de obtencion de
favores ilicitos a cambio de dinero u otros favores- relacionado con el delito
de Prevaricato constituye una vulneracion de los derechos humanos por
cuanto entrafia una violacién del derecho a la igualdad ante la ley y llega a

suponer vulneracién de los principios democraticos, conduciendo a la
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sustitucion del interés publico por el interés privado de quienes se pervierten
en el poder vulnerando el Estado de Derecho.

La asistencia técnica en la prevencion de la corrupcion es una de las
finalidades de la convencion, supone una herramienta eficaz para que los
juzgadores se abstengan de cometer el ilicito.

Convencion Interamericana contra la Corrupcién

Ratificada por El Salvador en 1998, los objetivos son: promover y
fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados partes, los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de
corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion

especificamente vinculados con tal ejercicio.

Se vincula la convencién al ilicito de prevaricato por los articulos
siguientes:

Articulo 1. La presente convencion es aplicable a los siguientes actos de
corrupcion:

c) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas 0 ventajas para Si mismo O para otra persona o
entidad a cambio de la realizacion u omisién de cualquier acto en el
ejercicio de las funciones publicas.

d) El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un
funcionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacion u omisién de cualquier acto
en el ejercicio de sus funciones publicas.

e) La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que

ejerza funciones publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de
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sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo
0 para un tercero.

f) El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de
cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo, y

g) La participacion como autor, coautor, instigador, complice, encubridor o
en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision, asociacion
o confabulacién para la comisién de cualquiera de los actos a los que se

refiere el presente articulo.

La anterior convencion hace referencia a los actos de corrupcion
relacionados con los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, se
relaciona a los encargados de administrar justicia que deben garantizar un
buen funcionamiento del organo jurisdiccional, en la prevencion y

erradicacion de la corrupcion.

El delito de Prevaricato tiene como supuestos que los administradores
de justicia obtengan un beneficio para si o para otra persona, ya sea por
dadivas o soborno por una de las partes en el proceso, trasgrediendo el
mandato al cual han sido designados para administrar justicia conforme a la

ley.

Convencion americana sobre derechos humanos

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica,

nacimiento o cualquier otra condiciéon social.
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Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacidon de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caracter.

En la convencion se instituye un elemento fundamental para la funcion
jurisdiccional: la imparcialidad, con la que deben actuar los juzgadores,
siendo irrespetada en la Prevaricacion porque el Juez otorga resolucion con
inclinacién en favor o en contra de una de las partes en el proceso, con la

gue ha identificado a cambio de un beneficio personal o econémico.

2.2.6 Caso Practico

Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol

Contra Baltasar Garzon Real

Magistrado- juez del juzgado Central de Instrucciéon numero 5 de Espafia.
Causa Especial numero: 20716/2009

Delito de Prevaricato art. 446.3 Codigo Penal Espafiol

Normas aplicables

Articulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria —LOGP-: Las
comunicaciones de los internos con sus abogados...no podran ser
intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de
terrorismo.

Articulo 446. 3° del Cédigo Penal: El Juez o Magistrado que, a
sabiendas, dictare sentencia o resolucion injusta sera castigado con la pena
de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico por tiempo de diez a veinte afios, cuando dictara cualquier

otra sentencia o resolucion injustas.
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Cuadro factico

En el mes de febrero de 2009, el acusado BALTASAR GARZON
REAL, Juez con categoria profesional de Magistrado, desempefiaba el cargo
de Magistrado juez del juzgado Central de Instruccion numero 5 de la
Audiencia Nacional. En ese juzgado se tramitaban las diligencias previas
275/2008 contra la llamada “trama Gidrtel", en las que se investigaban
hechos que podian ser constitutivos de delitos de blanqueo de capitales,
defraudacion fiscal, falsedad, cohecho, asociacion ilicita y trafico de
influencias que se atribuian a varias personas ya imputadas en la causa.

El 12 de febrero de 2009, Garzén, como instructor de las diligencias
previas, envié a prisidn provisional a los tres cabecillas de la organizacion,
Don Francisco Correa Sanchez, Don Pablo Crespo Sabaris y Don Antoine
Sanchez.

El 19 de febrero dicté un primero auto -prorrogado el 20 de marzo por
otro idéntico- que es el que motiva su condena por prevaricacion. Su
contenido fue:

A la vista de la complejidad de la investigacibn que debe seguir
desarrollandose en torno a los tres mencionados en el hecho de esta
resolucibn que se encuentran en situacibn de prisibn provisional a
disposicion de este Juzgado y con el objeto de poder determinar con
exactitud todos los extremos de sus ilicitas actividades, y especialmente
determinar el grado de imputacion que pudieran tener otras personas dentro
del grupo organizado investigado, deviene necesario ordenar la intervencion
de las comunicaciones orales y escritas de los tres internos antedichos.

Igualmente y dado que en el procedimiento empleado para la practica
de sus actividades pueden haber intervenido letrados y que los mismos
aprovechando su condiciébn pudiesen actuar como "enlace" de los tres
mencionados con personas del exterior, deviene necesaria también la
intervencion que aquellos puedan mantener con los mismos, dado que el

canal entre otros miembros de la organizacion y los tres miembros ahora en
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prision podrian ser los letrados que estarian aprovechando su condicion en
claro interés de la propia organizacion y con subordinacion a ella.

El articulo 51de la Ley Organica General Penitenciaria distingue entre
las comunicaciones "generales" de los internos con terceras personas, y las
comunicaciones mas "particulares” de aquellos con sus letrados. Esas
comunicaciones "generales" pueden ser intervenidas con la autorizacion del
Director del Centro Penitenciario en virtud de razones de seguridad, de
interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento penitenciario, sin
embargo, las aqui denominadas "particulares” son sometidas a un régimen
especial y la autorizacion de su intervencion debe ser solo dispuesta por la
Autoridad Judicial, sin posibilidad de que la misma pueda ser acordada por la
Autoridad Penitenciaria.

Dicho articulo 51 en su segundo parrafo recoge claramente el
supuesto factico que aqui se denuncia, estableciendo que las
comunicaciones de los internos con el Abogado defensor no podran ser
suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los
supuestos de terrorismo.

Por lo expuesto, visto los articulos citados, dispongo:

3.- Autorizar a los funcionarios dependientes de la Direccion General
de Instituciones Penitenciarias a la grabacion de las comunicaciones
personales que mantengan los internos mencionados, en cualesquiera
Centros Penitenciarios que aquellos se hallen internos, debiendo abstenerse
de escuchar dichas conversaciones, siendo los funcionarios de la Policia
Judicial los Unicos competentes para proceder a la escucha y transcripcion
de las conversaciones, asi como a la conversion de los soportes, cuyo
procedimiento se mantiene en los términos que se expresaran en los
parrafos siguientes.

4.- Requerir a la Unidad encargada de la investigacion a remitir a este
Juzgado las transcripciones mas significativas de las conversaciones —

literales-, quedando las cintas grabadas o cualquier otro soporte en que las
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grabaciones se materialicen, en depdsito en la dependencia policial y a
disposicion de este Juzgado. Asi como dar cuenta en todo caso de la
identidad de los funcionarios que lleven a cabo las operaciones relativas a la
observacion, regrabacién y transcripcion, a cuyo fin se extenderan las
oportunas actas quincenalmente, debiendo a su vez en dicho plazo informar
sobre el resultado de las pesquisas concluidas desde su inicio y si las
imputaciones se han ido corroborando en qué sentido y respecto a que
personas, y en lo referente a las razones que le aconsejen sobre su
mantenimiento.

En relacién al apartado 3 de la parte dispositiva, no afiadié precision
alguna orientada a asegurar la custodia de las grabaciones, hasta ser
entregadas a la policia, ni a identificar a los funcionarios responsables de la
misma.

La Direccion General de Instituciones Penitenciarias solicitd aclaracion
respecto a si las comunicaciones con los letrados debian ser grabadas, lo
que fue contestado afirmativamente.

Los funcionarios policiales solicitaron de Garzon una aclaracion
respecto del significado de la expresion "previniendo el derecho de defensa”,
precisando el Juez que deberian proceder a recoger las cintas, escuchar lo
grabado, transcribir todo su contenido excluyendo las conversaciones
privadas sin interés para la investigacion y proceder a su entrega en el
juzgado, ocupandose él de lo que procediera en orden al cumplimiento de
dicha clausula.

Antes de que Garzén prorrogara el 20 de marzo la intervencién de las
comunicaciones de los detenidos con sus abogados, el Fiscal emitié ese
mismo dia una opinidn por escrito en la que literalmente sefiala:

El Fiscal no se opone a la prérroga de las Intervenciones...si bien con
expresa exclusion de las comunicaciones mantenidas con los letrados que
representan a cada uno de los imputados y en todo caso con rigurosa

salvaguarda del derecho de defensa.
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Una vez recibido el Auto de prérroga de intervencién de las
comunicaciones, el Fiscal dirigié otro nuevo escrito a Garzon en el que
afirmaba:

El Fiscal reitera lo solicitado e interesa con la misma finalidad que en
lo sucesivo, se excluyan de la causa todas aquellas comunicaciones que se

refieran exclusivamente al ejercicio del derecho de defensa de aquellos.

El derecho de defensa y en particular la posibilidad de que un acusado
pueda hablar con sus abogados sin ser oido por terceras personas en la mas
estricta confidencialidad, es un derecho fundamental protegido no sélo por la
Constitucion Espafiola, sino por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y

por las normas internas de todos los regimenes no totalitarios.

La interpretacion del articulo 51.2 LOGP no fue siempre pacifica. Un
obiter -dicta opinién accidental, no relacionada con el fallo- de la Sentencia
73/83 del Tribunal Constitucional admitié que los jueces podian siempre
intervenir las comunicaciones de los presos con sus abogados, incluso
aunque no se tratara de casos de terrorismo.

Pero esa interpretacibn cambi6 a partir de 1994 con la Sentencia del
Constitucional 183/1994, que entendid que las dos condiciones -autorizacion
judicial y delito de terrorismo- eran acumulativas, no alternativas, de forma
gue no eran posibles escuchas a abogados de detenidos en casos que no
fueran de terrorismo. Esa interpretacion fue reiterada por el Tribunal
Constitucional en la posterior sentencia 200/1997, y el Tribunal Supremo la
aplicé igualmente en sus sentencias 183/1994, 245/1995 y 338/1997.

Algunos autores han sefialado que también podrian intervenirse las
comunicaciones con un abogado concreto en casos distintos del terrorismo,
siempre que existiera algun indicio racional de que el abogado pudiera estar

colaborando con el acusado en sus actividades delictivas.
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Pero la Sala reitera su doctrina de que la intervencion de las
comunicaciones entre los internos y sus letrados defensores o los
expresamente llamados en relacion con asuntos penales soOlo pueden
acordarse en casos de terrorismo y previa orden de la autoridad judicial
competente.

Por lo tanto, para resolver otros casos en los que se entendiera que la
intervencion pudiera ser imprescindible, seria para intervenir las
comunicaciones entre internos y letrados defensores o expresamente
llamados en relacion con asuntos penales, estableciendo los casos y las
circunstancias, precisa una reforma legal que contuviera una habilitacion de
calidad suficiente en que tal intervencion seria posible y las consecuencias

de la misma.

Fallo

Debemos condenar y condenamos al acusado Baltasar Garzon Real
como autor responsable de un delito de Prevaricacion del articulo 446.3°, en
concurso aparente de normas -articulo 8.3- con un delito del articulo 536,
parrafo primero, todos del Cobdigo Penal, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de
multa de catorce meses con una cuota diaria de 6 euros, con responsabilidad
personal subsidiaria conforme al articulo 53 del Cédigo Penal, y once afios
de inhabilitacion especial para el cargo de juez o magistrado, con pérdida
definitiva del cargo que ostenta y de los honores que le son anejos, asi como
con la incapacidad para obtener durante el tiempo de la condena cualquier
empleo o cargo con funciones jurisdiccionales o de gobierno dentro del
Poder Judicial, o con funciones jurisdiccionales fuera del mismo, asi como al
pago de las costas procesales, incluidas las de las acusaciones particulares.

Sin condena en cuanto a responsabilidad civil.

Analisis
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En el caso de Garzon no se perseguian delitos de terrorismo. Ademas,
las escuchas de los abogados no se limitaron a aquellos sobre los que podia
haber indicios concretos de que estuvieran colaborando con los detenidos,
sino que se extendieron a todos, incluso a los todavia desconocidos que los
acusados pudieran contratar en el futuro.

El acusado no acordd, ni por escrito ni verbalmente, ninguna medida
para evitar que se grabaran las comunicaciones mantenidas por los referidos
letrados con sus defendidos.

El Fiscal no se opuso a que Garzon prorrogara las escuchas de las
conversaciones de los acusados con sus abogados, sin embargo insistié en
el resguardo de las conversaciones referidas al derecho de defensa.

En las transcripciones de los parrafos relativos a conversaciones de
los acusados con sus abogados en las que abordan cuestiones relacionadas
con el derecho de defensa, no basta para evitar la infraccion por Garzon de
la norma: el articulo 51.2 se infringi6 por el mero hecho de que se
intervinieran las comunicaciones de los acusados con sus abogados, con
independencia del contenido concreto de sus conversaciones.

Una vez que la policia, el juez instructor y el fiscal del caso oyen las
conversaciones entre el imputado y su letrado defensor, la exclusion de las
mismas de la causa sOlo evita su utilizacion como prueba, pero no su
empleo, expreso o tacito, durante la investigacion desarrollada en la fase de
instruccion.

En sintesis, la Sentencia aunque sostiene la doctrina tedrica de que un
Juez puede intervenir las conversaciones con los abogados s6lo en caso de
terrorismo, reconoce en la practica que también podria hacerlo en otros
supuestos, siempre que los letrados objeto de escucha fueran sospechosos.

Por tanto Garzon actud injustamente "a sabiendas”, porque carecia de
razones aceptables para creer que sin indicio alguno de actuacion delictiva
de los letrados defensores, podia restringir el derecho de defensa grabando y

escuchando las conversaciones mantenidas por aquellos con sus defendidos
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en las dependencias del centro penitenciario, el Tribunal Constitucional a
partir de 1994 expuso que las condiciones de permision de comunicaciones
de detenidos con sus letrados requiere de la autorizacion por un juez en
casos de terrorismo, considerandolas acumulativas -esto es que fueran
precisas las dos-.

Con respecto al Derecho Penal Salvadorefio, el delito de Prevaricato
en Espafia solo exige la contradiccion de la motivacion de la sentencia con el
ordenamiento juridico, sin que el soborno o el interés personal sean

supuestos para cometer el ilicito.

En el caso del Juez Garzon, la sentencia por la que fue condenado por
prevaricato, fundamentaba hechos verdaderos pero que no se obtuvieron por
medio de procedimientos licitos, y que a su vez son interpretados fuera de
los pardmetros doctrinales que la sala habia dado con anterioridad,

amparandose el Juez en una interpretacién que quedo derogada en 1983.

2.2.7 Jurisprudencia
Debido a la carencia de jurisprudencia que existe en el pais, se
tomaran como referentes las disposiciones jurisprudenciales que han dictado

Tribunales Esparioles.

El articulo 446 del Cdédigo Penal Espafol dispone: "El juez o
magistrado que a sabiendas dictare sentencia 0 resolucion injusta sera
castigado: 3°. Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de diez a
veinte afos, cuando dictare cualquier otra sentencia o resolucion injustas”.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha determinado:

En un sistema democratico como el regulado en la Constitucion

espafola, el Poder judicial se legitima por la aplicacion de la ley a la que esta

sujeto, y no por la simple imposicién de sus potestades. De manera que el
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Estado de Derecho se vulnera cuando el juez con el pretexto de aplicacion
de la ley, actia solo su propia subjetividad concretada en una forma
particular de entender la cuestion a resolver y prescindiendo de todos los
métodos de interpretacién admisibles en derecho, acoge un significado
irracional de la norma, sustituyendo asi el imperio de la ley por un acto
contrario de mero voluntarismo. La superacion del simple positivismo que
pudiera conducir a actuaciones materialmente injustas, resulta de la
Constitucion y especialmente de sus normas sobre derechos fundamentales,
gue constituyen al tiempo una guia interpretativa y un limite infranqueable.

La prevision legal del delito de prevaricacion judicial, no puede ser
entendida en ningln caso como un ataque a la independencia del Juez, sino
como una exigencia democratica impuesta por la necesidad de reprobar
penalmente una conducta ejecutada en ejercicio del poder judicial que bajo el
pretexto de la aplicacion de la ley resulta frontalmente vulneradora del
Estado de Derecho.

La jurisprudencia ha sefialado que la prevaricacién supone un grave

apartamiento del derecho de manera que “...no consiste en la lesion de
bienes juridicos individuales de las partes del proceso, sino en la
postergacion por el autor de la validez del derecho o de su imperio y por lo
tanto, en la vulneracion del Estado de Derecho, dado que se quebranta la
funcion judicial de decidir aplicando Unicamente el derecho en la forma

prevista en el art. 117.1 CE”, -STS n° 2/1999-.

De esta forma el elemento del tipo objetivo consistente en la injusticia
de la resolucién no se aprecia cuando se produce una mera contradiccion
con el derecho. Pues efectivamente, la ley admite en numerosas ocasiones
interpretaciones divergentes, y es licito que el juez pueda optar, en atencion
a las particularidades del caso, por una u otra interpretacién sin incurrir en

delito, aunque su decision pudiera ser revocada en via de recurso.
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Por el contrario, la jurisprudencia que ha asumido la teoria objetiva
con elementos de la teoria de los deberes, ha venido insistiendo en que la
injusticia requerida por el articulo 446 del Codigo vigente exige una absoluta
colision de la actuacion judicial con la norma aplicada en el caso, de tal forma
que la decision cuestionada no pueda ser explicada mediante ninguna
interpretacion razonable efectuada con los métodos usualmente admitidos en
Derecho. Asi, se ha dicho que debe apreciarse la injusticia que requiere la
prevaricacion cuando “...la resolucion de que se trate carece de toda posible
explicacion razonable, es decir, es a todas luces contraria a Derecho, porque
su contenido, incluso en el supuesto de mas favorable interpretacion de la
norma aplicable al caso o de las pruebas concurrentes, no se compadece
con lo ordenado por la Ley, pudiendo referirse tal ilegalidad asi cualificada,
tanto a aspectos de procedimiento como materiales, ya se trate de
cuestiones de calificacion juridica, ya de problemas de hecho o de
apreciacion de la prueba”. -STS n° 4 de julio de 1996-.

Y la STS n° 2/1999, sefial6 que el apartamiento de la funcion que
corresponde al autor en el Estado de Derecho segun los arts. 117.1 y 103.1
CE, en ocasiones aludida mediante el uso de adjetivos, “...sera de apreciar,
por lo general, cuando la aplicacion del derecho no resulte de ningin método

0 modo aceptable de interpretacion del derecho’.

De la misma forma, se referia la STS n° 877/1998 a la cuestion
senalando que “La injusticia de la resolucion o sentencia, ha de determinarse
en base a criterios objetivos, habiendo la antigua jurisprudencia declarado
que ha de tenerse por tal cuando no puede explicarse mediante una
interpretacion razonable -Sentencia del Tribunal Supremo de 21 enero 1911-

Igualmente, en la STS 2338/2001 se decia que “En relacion al
elemento objetivo de la resolucion injusta, una vez mas, debemos afirmar

con la constante jurisprudencia de esta Sala, por otra parte no muy
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numerosa, de la que son exponente las SSTS de 14 de febrero de 1891, 21
de enero de 1901, 1/1996, de 4 de julio, en Causa Especial 2830/1994,
155/1997 y la dltima, mas completa y reciente la 2/1999, de 15 de octubre en
Causa Especial 2940/1997, que la determinacién de tal injusticia no radica en
que el autor la estime como tal, sino que en clave estrictamente objetiva la
misma merezca tal calificacion cuando la resolucion no se encuentra dentro
de las opiniones que pueden ser juridicamente defendibles”.

En la STS n°® 102/2009, FJ 5°, la teoria objetiva “..es complementada
por la teoria de la infraccion del deber que salva las criticas a la formulacion
objetiva respecto de las normas de contenido impreciso. En estos supuestos
y en los de decisiones sobre facultades discrecionales se afirma la
posibilidad de decision prevaricadora cuando el juez excede el contenido de
la autorizacion, cuando el juez decide motivado por consideraciones ajenas
al ordenamiento juridico, o cuando el juez se aparte del método previsto en el

ordenamiento”.

En definitiva, se entendera por resolucion injusta aquella que se aparta
de todas las opciones juridicamente defendibles segun los métodos
usualmente admitidos en Derecho, careciendo de toda interpretacion
razonable, y siendo en definitiva exponente de una clara irracionalidad. Por lo
tanto, una resolucién basada en una interpretacion que pueda reputarse
errébnea, no es injusta a los efectos del delito de prevaricacion, siempre que
alcanzada por los métodos de interpretacion usualmente admitidos, sea
defendible en Derecho.

Esta configuracion del elemento del tipo objetivo viene a rechazar al
mismo tiempo la teoria subjetiva de la prevaricacion, segun la cual se
apreciaria el delito poniendo el acento en la actitud o la conviccion del juez al
resolver, y prescindiendo que la resolucién sea objetivamente conforme a la
ley. Desde este punto de vista es evidente que “...Ia injusticia objetiva de la

resolucién no puede ser eliminada recurriendo a la subjetividad del autor,
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dado que el Juez debe aplicar el derecho y no obrar segun su propia idea de
la justicia”, (STS 2/1999). Por lo tanto, no puede admitirse que una resolucién
sea justa solo porque el juez que la dicta, sin referencia alguna a criterios

objetivos, que asi la considere.

En cuanto al elemento subjetivo, plasmado en la expresién “a
sabiendas”, no es otra cosa que la inclusion expresa del dolo, en el sentido
de que el autor debe tener plena conciencia del caracter injusto de la
resolucion que dicta. Es decir, debe ser consciente de la adopcion de la
resolucién, de su sentido y de sus consecuencias y de que todo ello no

puede estar amparado en una interpretacion razonable de la ley.

En este sentido, el elemento subjetivo se integra por “...Ia conciencia
de estar dictando una resolucion con total apartamiento del principio de
legalidad y de las interpretaciones usuales y admisibles en derecho, en
aguellos casos en los que la norma pueda ser susceptible de distintas
interpretaciones, elemento que debe ser puesto en relacion con la condicién
del Juez de técnico en derecho, y por tanto conocedor del derecho y de la

ciencia juridica —«iuranovit curia»—.”,-STS n° 2338/2001-.

2.3 Enfoque

El delito de Prevaricato se ha disciplinado en todos los Cddigos
Penales de El Salvador a partir de la independencia. Actualmente se
encuentra tipificado en el Articulo 310 y consta de tres modalidades
comisivas: Dictar sentencia contraria a la ley o fundada en hechos falsos, por
interés personal o por soborno; dirigir por si 0 por interpdsita persona al
interesado o a las partes en el juicio o diligencia que se sigue en el mismo
tribunal o en algun otro y dictar sentencia manifiestamente injusta por

negligencia e ignorancia inexcusable.
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La primera y segunda modalidad se efectta con dolo directo porque el
sujeto activo sabe lo que realiza, conoce que su actuar es contrario a la ley,

fundado en hechos falsos o que dirige el proceso y aun asi lo hace.

La tercera variante es cometida por negligencia o0 ignorancia
inexcusable; los cual constituyen conductas imprudentes, porque existe
inobservancia del deber objetivo de cuidado por parte del sujeto activo —Juez
0 magistrado-.

Esta forma de prevaricacion disciplinada en el inciso tercer del referido
articulo es muy discutida por considerar que no corresponde con el sistema
de numerus clausus al no contener un epigrafe o estar regulada en un

articulo aparte.

El sistema de numerus clausus lo que impone es que en ciertos casos
la imprudencia es punible; pero si no esta regulada expresamente en un tipo
penal no se puede sancionar como delito imprudente, en virtud de lo cual la
regulacion expresa de los delitos culposos no debe entenderse Unicamente
de la necesidad que contengan un acapite, si no que la conducta imprudente
se configure completamente en el tipo penal —supuesto de hecho vy

consecuencia juridica- como el caso del articulo 310.

En el Prevaricato, el sujeto pasivo es el Estado, al verse en peligro el
ejercicio de una buena y correcta Administracion de Justicia. No obstante en
este ilicito ademas del Estado, existe un sujeto injustamente dafiando; que
doctrinariamente se conoce como: “ofendido”, aclarando que esta solo es un
reflejo del delito, no es titular del interés especifico directamente protegido
por la norma penal, porque de esta no se infiere ninguna relacion del
Administrador de Justicia que cometié el abuso y el perjudicado por el
mismo; siendo requerido por tanto el perjuicio a favor del Estado aun cuando

este no ha sufrido ninguin dafio como consecuencia del Prevaricato.
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El Bien juridico que tutela el ilicito de Prevaricato es: el buen
funcionamiento de la Administracion de Justicia, ocasionando con su
comision inseguridad e incertidumbre juridica tanto de los usuarios del
Organo Judicial como de la sociedad; desconfianza en la persona fisica
delegada del Estado para administrar justicia, violacion al principio de
imparcialidad —Art. 4 Pr. Pn.-en el proceso y perturbacion de la funcion

jurisdiccional que debe realizar el juez.

El Prevaricato es un delito especial propio debido a que solo puede
ser realizado por sujetos que ostentan la cualidad de Administrador de
Justicia -Juez o Magistrado-; Arbitros y Secretarios Judiciales, su
configuracion como delito especial propio alude a la relacién que une a la
situacion juridica especifica, exigida al sujeto activo y la conducta prevista en
el tipo, esto implica que si la ley dispone que cierta accion culmine el ilicito
solo si la perpetra un determinado sujeto especial, es porque considera que

ésta es merecedora de penas por razon de su autor.

2.4 Base Conceptual
Prevaricato

Etimolégicamente, prevaricacion procede del latin “praevaricatio”, que
deriva a su vez de las palabras “prae" y “varus” -piernas torcidas o huesos de
las piernas torcidos-.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la

prevaricacion como: “el delito consistente en dictar a sabiendas una
resolucion injusta por una autoridad, un Juez o un funcionario”.

Es un delito que consiste en que una autoridad, juez u otro funcionario
publico dicte una resolucion arbitraria en un asunto administrativo o judicial, a
sabiendas de que dicha resolucibn es injusta. Es comparable al
incumplimiento de los deberes de funcionario publico. Dicha actuaciéon es

una manifestacion de un abuso de autoridad
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Delito Oficial

Son delitos oficiales aquellos cuya estructura tipica requiere del sujeto
activo la cualidad especifica de ser funcionario o empleado publico. —Art. 22
C. Pn.-

Funcionarios Publicos

Son las personas que prestan servicios retribuidos o gratuitos,
permanentes o transitorios, civiles o militares en la administracion publica del
Estado, del municipio o de cualquier institucién oficial autbnoma, que se
hallen investidos de la potestad legal de considerar y decidir todo lo relativo a

la organizacion y realizacidén de los servicios publicos. . —Art. 39 C. Pn.-

Autoridad Puablica
Los funcionarios del Estado que por si solos o por virtud de su funcion,
cargo o como miembros de un tribunal, ejercen jurisdiccién propia. Agente

de autoridad y los Agentes de la Policia Nacional Civil.

Juez

El que posee autoridad para instruir, tramitar, juzgar, sentenciar y
ejecutar el fallo en un pleito o causa. También se caracteriza como la
persona que resuelve una controversia o0 que decide el destino de un
imputado, tomando en cuenta las evidencias o pruebas presentadas en un

juicio, administrando justicia

Magistrado
Autoridad investida de mando y jurisdiccion. Miembros de tribunales
colegiados que han de concurrir al menos en el niumero de tres en las

audiencias, y de cinco en el tribunal supremo.
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También llamado Juez “ad quem”. Juez o Tribunal ante el cual se
acude recurriendo el fallo de un juez jerarquicamente inferior -generalmente

de primera instancia-®®

Secretario Judicial
Es un empleado publico integrante de ciertos sistemas judiciales que,

entre otras funciones, actian como ministros de fe publica en los tribunales.

Arbitro

Es un juez que falla obedeciendo a lo que su prudencia y la equidad le
dicten, y no esta obligado a guardar en sus procedimientos y en su fallo otras
reglas que las que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del
compromiso, y si éstas nada hubieren expresado, a las que le dicte su
prudencia y sentido de la equidad.

El arbitro no es necesariamente un abogado, sino que puede ser
cualquiera persona con los conocimientos necesarios para que las partes
convengan en confiarle la resolucion de su caso. Pero el hecho de no ser
abogado y de estar facultado a obrar como se ha dicho, no le permite ser
arbitrario o injusto, sino que debe siempre buscar aquello que las partes

tuvieron en vista al momento de nombrarlo, esto es que haga justicia.

Seguridad Juridica

La Seguridad Juridica determina las facultades y deberes de los que
ostentan la potestad de Juzgar y hacer ejecutar lo Juzgado, quienes en todas
las resoluciones que dicten deberan de respetar la norma legal y la veracidad
de los hechos que ante su autoridad se presenten; dicho en otras palabras,

representa el Imperio de la Ley, que no es otra cosa que el régimen juridico

1% victor de Santo. (1995) Diccionario de Derecho Procesal. Editorial Universitaria, Segunda edicion,

Buenos Aires Argentina. Pag. 203.
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dentro del cual los gobernantes se encuentran sometidos a las normas
legales preestablecidas para el ejercicio de sus actividades y para la

adopcion de sus decisiones.

Administracion de Justicia

Es el servicio publico prestado por el Estado a través de entes
especialistas en el tema, esto con el objeto de dar cumplimiento al sentido
estricto de la Ley; tratandose de un servicio publico debe prestarse en forma
equitativa, no importa la condicion econdémica, ni estatus social o religioso,
igual debe de prestarse, garantizando que el ordenamiento Juridico de cada

pais sea cumplido®®®.

Resoluciones Judiciales

Es el acto procesal proveniente de un tribunal, mediante el cual
resuelve las peticiones de las partes o autoriza u ordena el cumplimiento de
determinadas medidas.

Dentro del proceso, doctrinariamente se le considera un acto de
desarrollo, de ordenacion e impulso o de conclusion o decision.

Las resoluciones judiciales requieren cumplir determinadas
formalidades para validez y eficacia, siendo la mas comun la escrituracién o
registro -por ejemplo, en audio-, segun sea el tipo de procedimiento en que
se dictan.

En la mayoria de las legislaciones, existen algunos requisitos que son
generales, aplicables a todo tipo de resoluciones, tales como fecha y lugar de
expedicion, nombre y firma del o los jueces que las pronuncian; y otros
especificos para cada resolucion, considerando la naturaleza de ellas, como
la exposicion del asunto -individualizacion de las partes, objeto, peticiones,
alegaciones y defensas-, consideraciones y fundamentos de la decision-

razonamiento juridico-.

'*®*Manuel Ossorio, Op. Cit. Pag. 411
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Sentencia

Es la que se dicta luego de la vista publica para dar término al juicio y
la resolucion que ponga fin a un procedimiento abreviado.

Es decir es aquella que pone punto final a todo proceso, asi como por
ejemplo: “aquella que declara culpable de un delito a una persona a la cual

se le condena a tres afos de prision”

Auto
El que resuelve un incidente o una cuestion interlocutoria 0 en su

caso, para dar término al procedimiento.

Decreto
Son aquellas decisiones de mero trdmite. En este sentido estas
carecen de mayor trascendencia en todo proceso.

Negligencia

Esta significa La omisién, mas o menos voluntaria pero consciente de
la diligencia que corresponde en los actos juridicos, en los nexos personales
y en la guarda o gestion de los bienes, de esto se debe decir que el Juez
descuidd la causa, como por ejemplo “cuando el Juez resta importancia al
proceso y no estudia la causa” es evidente que dentro del ejemplo antes
citado el Juez no sabia, ni tenia conciencia de que estaba emitiendo una
sentencia injusta, si no simplemente fue negligente y descuido el proceso, el
juez hubiese tomado las medidas necesarias, en este caso si hubiese
estudiado la causa o el proceso, hubiese podido evitar el resultado de emitir

una sentencia injusta.®’

Ignorancia inexcusable

'*7 Manuel Ossorio, Pag. 642.
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Esta se entiende como “el desconocimiento de aquello que ha de
saberse por elemental o esencial en el cargo o funcién que se desempefa-,
de ahi se deriva la emision de la sentencia injusta del desconocimiento que
el juez posee; en este caso el Juez no sabe que lo que emite es injusto, pues
no conoce la ley y si no conoce la ley significa que no tiene conciencia de

que lo que esta emitiendo es algo injusto.

168

Manuel Ossorio, Pag. 490.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA

3.3 Hipotesis de Investigacion

3.3.1 Hipotesis Generales

Objetivo General 1: Analizar las modalidades comisivas del

Prevaricato en la Legislacion Penal Salvadorefia.

delito de

Hipotesis General 1: El Prevaricato es un delito especial propio porque solo
puede ser realizado por personas que ostentan la cualidad especial descrita
en el tipo; y es cometido dolosa e imprudentemente.

Variable Indicadores Variable Indicadores
Independiente Dependiente
El Prevaricato - Juez Es cometido - Dolo
es un delito - Magistrado dolosa e - Interés
especial propio - Secretario imprudentemente personal
porque solo - Arbitro - Soborno
puede ser - Delito - Imprudencia
realizado por - Prevaricato - Negligencia
personas que - Cadigo Penal - Ignorancia
ostentan la - Tipo penal inexcusable
cualidad - Resoluciones
especial - Sentencia
descrita en el
tipo.

Objetivo General 2:

Indagar cuales son los efectos que produce el

Prevaricato en el buen funcionamiento de Administracion de Justicia.

Hipotesis General 2: La comision del delito de Prevaricato pone en peligro
el correcto ejercicio de la funcion jurisdiccional, lo cual produce incertidumbre
y desconfianza en la Administracion de Justicia.

Variable Indicadores Variable Indicadores
independiente Dependiente
La comision del | - Funcion Produce - Injusticia

delito de
Prevaricato
pone en peligro
el correcto

Jurisdiccional
- Juez

- Magistrado
- Secretario

incertidumbre y
desconfianza en
la
Administracion

- Desconfianza

- Administracién
de Justicia

- Incertidumbre




213

ejercicio de la - Arbitro de Justicia. - Imparcialidad
Funcion - - Tribunales
jurisdiccional. - Jueces

3.3.2 Hipotesis Especificas

% Objetivo Especifico 1: Estudiar instrumentos Internacionales, leyes y
reglamentos que norman el delito de Prevaricato.

Hipotesis Especifica 1: la Constitucion de la Republica y Convenios
internacionales contra la Corrupcién, obligan regular en el Cddigo Penal
conductas contrarias al buen funcionamiento de la Administracion de justicia.

Variable Indicadores Variable Indicadores
independiente Dependiente
La Constitucion - Constitucién de | Obligan regular | - Juez
de la Republica, la Republica en el Codigo - Magistrado
y Convenios - Ley de Penal - Secretario
internacionales Conciliacion y conductas - Arbitro
contra la Arbitraje contrarias al - Corrupcion
corrupcion. - Ley orgénica buen - Codigo penal
Judicial funcionamiento | - Administracion
- Ley de la carrera | de la de Justicia
Judicial Administracion - Comision
- RIAL de justicia. dolosa
- Convenios y - Comision
pactos imprudente
Internacionales
sobre la
corrupcion

Objetivo Especifico 2: Desarrollar la estructura del delito de Prevaricato
con fundamento en la Teoria Juridica del Delito.

Hipotesis Especifica 2: El conocimiento de la estructura del delito de
prevaricato, es elemental para que los jueces, Magistrados, Auxiliares del
Fiscal General, Defensores Publicos y particulares lo interpreten, analicen y
apliguen conforme a la Constitucion.

Variable Indicadores

Dependiente

Variable Indicadores
independiente
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El conocimiento
de la estructura
del delito de
prevaricato.

- Accién

- Tipicidad

- Antijuricidad

- Culpabilidad

- Punibilidad

- Clasificacion del
tipo penal

Es elemental
para que los
jueces,
Magistrados,
Auxiliares del
Fiscal
General,
Defensores
Publicos y
particulares lo
interpreten,
analiceny
apliqguen
conforme la
Constitucion.

- Jueces

- Magistrado

- Secretario

- Arbitro

- Auxiliares del
fiscal General

- Defensores
publicos y
particulares

- Interpretacion

- Analisis

- Justicia

- Constitucién

Objetivo Especifico 3:

Prevaricato a nivel nacional.

Investigar si existe jurisprudencia referente al

Hipotesis Especifica: Debido a la ausencia de jurisprudencia referente al
delito de Prevaricato no existe uniformidad de criterios en la resolucion o

sentencia por parte de los Tribunales de Justicia Penal.

Variable Indicadores Variable Indicadores
independiente Dependiente
Debido a la Jurisprudencia | No existe - Tribunales de
ausencia de Jueces uniformidad de Justicia
jurisprudencia Magistrados criterios en la - Criterios

referente al
delito de
Prevaricato

CSJ
Sentencia
Resoluciones

resolucion o
sentencia por
parte de los
Tribunales de
Justicia Penal.

jurisprudenciales

- Prevaricato
imprudente

- Resolucion
manifiestamente
injusta

- Dictar

- Negligencia

- Ignorancia
inexcusable
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Objetivo Especifico 4: Investigar el procedimiento aplicable a los
Magistrados y Jueces sujetos de investigacion por el delito de Prevaricato.

Hipotesis Especifilbid. Pag.ca 4: El proceso de antejuicio se aplica a Jueces
y Magistrados sujetos a investigacion por el delito de Prevaricato antes de

ser sometidos a los tribunales correspondientes.

Variable Indicadores Variable Indicadores
independiente Dependiente
El proceso de - Proceso Se aplica a Juez
Antejuicio. - antejuicio Juecesy Magistrado
- Delito Magistrados Secretario
- Juez sujetos a Arbitro
- Magistrado investigacion Colaboradores
- Secretario por el delito judiciales
- Arbitro de Principio de
- Prevaricato Prevaricato legalidad
antes de ser Principio de
sometidos a autonomia e
los tribunales independencia
correspondien e Imparcialidad
tes.

3.4Técnicas de Investigacion
3.4.1 Categorias Metodoldgicas a utilizar
Universo
Totalidad de elementos o fendmenos que conforman el ambito de un
estudio o investigacion. Poblacion total de la cual se toma una muestra para

realizar una investigacion.

Poblacion

Es la totalidad del fenbmeno a estudiar en donde las unidades de
poblacién poseen una caracteristica comun, lo cual se estudia y da origen a
los datos de la investigacion. Para Shelltiz “Una poblacion es el conjunto de
todas las cosas que concuerdan con una serie determinada de

especificaciones”.
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Muestra
Grupo de individuos que se toma de una poblacién, para estudiar un

fendmeno estadistico. Parte representativa de la poblacion.

Cuadro Estadistico -Tabla-
Serie de conjunto numeéricos, valores, unidades relacionadas entre si,
los cuales se presentan en columnas para facilitar sus relaciones,

comparaciones o referencias.

Dato
Producto del registro de una respuesta. Enunciados confirmados por

las hipotesis.

Variable
Aspecto o dimensién de un fenbmeno que tiene como caracteristica la

capacidad de asumir distintos valores.

Interpretacion de Resultados

La estadistica recolecta, ordena e interpreta los datos, es decir,
explica su significado, reflexiona sobre ellos a fin de establecer conclusiones
de los hechos estudiados, implicando la explicacion de si la hipotesis de que

se partid, que dio lugar a la estadistica se cumplié o no y en qué medida.

Indicador

Se denomina indicador a la diferencia que se hace en término de
variables empiricas de las variables teoricas contenidas en una hipotesis.
Constituyen las subdimensiones de las variables y se componen de items -

medida del indice o indicador de la realidad que se quiere conocer-
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Analisis de Datos
Es el procedimiento practico que permite confirmar las relaciones

establecidas en las hipotesis, asi como sus propias caracteristicas.

Formula
Enunciado claro y preciso de un hecho, estructura, principio, relacion o
meétodo aceptado convencionalmente o que pretende hacerse aceptar como

establecido.

Tendencia

Caracteristica de ciertos acontecimientos, hechos o datos de
cualquier indole, por lo cual muestran una linea definida o direccion de
progresion, o un acercamiento a algun punto que los fendbmenos o datos

observados no puedan lograr.

3.4.2 Método

a) Cientifico

Para obtener una investigacion objetiva se utilizo el método cientifico, que
permite alcanzar los propésitos planteados en la indagacion y correcto
desarrollo de la misma.

A través del método cientifico se logra comprobar la informacion
documental mediante la investigacion de campo, obteniendo resultados en
coherencia con la realidad.

Por tanto el método a aplicar en la investigacion es el analitico sintético,
gue permitira observar las causas, los efectos y la regulacion sobre el delito
de Prevaricato tipificado en el articulo 310 C. Pn., y poder llegar al

conocimiento que permita la comprension del tema objeto de estudio.

b) Analitico
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Consiste en el método de investigacion donde se hace una division del
todo, descomponiéndolo en sus elementos para observar la naturaleza,
causas y efectos.

Es la valoracion de un hecho en particular. Este método se utiliza en las
categorias del delito, en la cual mediante los aportes doctrinarios
desarrollados en la dogmatica juridica penal se hace una descomposicién del
delito en estudio, que permiten afirmar que el hecho realizado por un autor es
el mismo que el legislador ha previsto como delito y merecedor de una

sancion juridico penal.

c) Método interpretativo

Es el proceso discursivo, mediante el cual se aprende el sentido y
alcance de las normas juridicas o de lo actos humanos regulados por estas.
Interpretar es desentrafiar la significaciéon légica de una expresion de
pensamiento.

En el desarrollo del tema objeto de estudio necesariamente se hace una
interpretacion de normas tanto del Derecho Interno, Comparado e

Internacional.

3.4.3 Elaboracion de Instrumentos de la Investigacién de Campo
Entrevista no Estructurada

Es un instrumento para la obtencién directa de respuestas a partir de
los planteamientos hechos por el encuestador, para ser registrados y
seguidamente analizados, en la que la pregunta puede ser modificada y
adaptarse a las situaciones y caracteristicas particulares del sujeto. El
investigador puede seguir otras pautas y preguntar. En la investigacion se
dirige esta entrevista a Magistrados de Camara, Jueces de Sentencia,
Secretarios, Colaboradores, Fiscales y Procuradores por ser conocedores de

la teméatica en estudio.
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CAPITULO IV

PRESENTACION Y ANALISIS DE RESULTADOS

4.1 Presentacion de Resultados

4.1. a. Cierre de Entrevista No Estructurada
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CcODIGO TEMA FUNDAMENTAL F.a F.r %
01 Seguridad Juridica en el pais 9 6.00
02 El delito de Prevaricato 10 6.67
03 Dictar 8 5.33
04 Dirigir 8 5.33
05 Participe 8 5.33
06 Prevaricato Culposo 9 6.00
07 El Sistema de Numerus Clausus 8 5.33
08 Imparcialidad en el juzgamiento de 10 6.67
jueces

09 Investigaciones realizados por la 9 6.00
FGR

10 Proporcionalidad de las Penas de las 10 6.67
diferentes modalidades del
Prevaricato.

11 Reingreso a la Carrera Judicial de un 8 5.33
juez condenado por Prevaricato

12 El Crimen Organizado y el delito de 10 6.67
Prevaricato

13 Jurisprudencia sobre el Prevaricato 10 6.67

14 Factores que determinan a cometer 10 6.67
el delito de Prevaricato

15 El Procedimiento de Antejuicio 9 6.00

16 Otros 14 9.33

TOTAL 150 100.00
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CcODIGO TEMA FUNDAMENTAL F.r %
02 El delito de Prevaricato 6.67
08 Imparcialidad en el juzgamiento 6.67

de jueces
10 Proporcionalidad de las Penas 6.67
de las diferentes modalidades
del Prevaricato.
12 El Crimen Organizado y el 6.67
delito de Prevaricato
13 Jurisprudencia acerca del 6.67
Prevaricato
14 Factores que determinan a 6.67
cometer el delito de Prevaricato
01 Seguridad Juridica en los 6.00
procesos Judiciales
06 Prevaricato Culposo 6.00
09 Investigaciones realizados por 6.00
la FGR
15 El Procedimiento de Antejuicio 6.00
TOTAL 64.02

F.r %

M 2 El Prevaricato

M 8 Imparcialidad en el
Jurgamiento de jueces

M 10U Proporcionalidad de Penas

H 12 Crimen Organizadoy

Prevaricato

M 13 Jurisprudencia de
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Interpretacion de Resultados
4.1. b Resultados de entrevista No Estructurada
En la investigacion de campo acerca del delito de Prevaricato se
realizo la entrevista no estructurada dirigida a Magistrados de Camara,
Jueces de Sentencia, Secretarios Judiciales, Colaborador Juridico y
Auxiliares de la Fiscalia General de La Republica.

Existencia de la Seguridad Juridica en El Salvador y su importancia en
los procesos Judiciales

En El Salvador no existe una seguridad juridica integra por concurrir
desacierto en las resoluciones judiciales.

La importancia en los procesos judiciales es que constituye la garantia
de la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que los individuos sometidos a
un proceso judicial, saben en cada momento, cuales son sus derechos u
obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los que
juzgan y ejecutan lo Juzgado -llAmese Jueces o magistrados-, puedan
causarles perjuicio.

Esta no solo depende del Juez, sino de todas las partes involucradas
en el proceso cualquiera que sea éste, sin embargo, el Juzgador debe
garantizar su efectivo cumplimiento, velando por la justa y cumplida justicia,

conforme a los Principios y Garantias Constitucionales y legales.

El Prevaricato y sus modalidades Comisivas

Prevaricato es torcer el derecho. Es la aplicacion desviada del
derecho. Segun el articulo 310 del Cddigo Penal se estipulan dos
modalidades de comision dolosa, que se ejecutan cuando el Juez a
sabiendas dicta una resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos,
por interés personal o por soborno y cuando un Magistrado, Juez o

Secretario, dirijan por si o por interpdsita persona al interesado o a las partes
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en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefia sus
funciones o en algun otro.
Existe una tercer modalidad de comision culposa, es decir cuando el

delito se lleva a cabo por negligencia o ignorancia inexcusable.

El concepto de “Dictar”

Segun el diccionario de la Real Academia dictar es: dar, expedir,
pronunciar leyes, fallos, o preceptos.

En la practica-juridica supone: tomar una decision oral que
posteriormente se materializara por escrito.

En las audiencias orales los efectos son inmediatos. Todas las
decisiones que se tomen quedaran concretados en un acta por parte del
secretario y a partir del fallo verbal puede darse por dictada una sentencia, y
cometerse el delito de prevaricato.

Una resolucion escrita mientras no haya sido firmada por el juez o no
entre al trafico juridico no va tener sentido, significa que si hay un proyecto
de sentencia que es contrario a la ley pero el juez no la ha firmado, no ha
producido ningun efecto juridico.

En ambas formas lo trascendente es que exista un pronunciamiento
jurisdiccional de caracter definitivo sobre el tema, no importa si queda en

acta o sea en auto separado.

La frase “Dirigir el proceso”
Dirigir es guiar el proceso, practicamente convertirse en parte litigante.
Es una especie de patrocinio infiel, y va mas alla del simple
asesoramiento, lo relevante es que se esta litigando por medio de otra
persona, por medio de la cual se esta percibiendo algun provecho

econdmico.
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Existe limite entre asesorar y dirigir a las partes, asesorar es
encaminar el proceso a algo, entre los deberes del secretario esta impulsar el

proceso, dirigir es meterse al proceso en sentido material.

La Participacion en el ilicito de Prevaricato

El Prevaricato por ser un delito especial propio, solo puede ser
perpetrado por quienes retnan la cualidad especial requerida en tipo.

En la modalidad de dirigir el proceso por interpdsita persona, esta
constituiria un participe, quien dependiendo de la teoria de la escasez de
Enrigue Hinberland, cuando el complice brinda un bien escaso es un
complice necesario, cuando brinda un bien que no es escaso 0 una
aportacion que facilmente puede el autor encontrar es un cémplice no
necesario.

El articulo 67 del Codigo Penal disciplina: Las circunstancias y
cualidades que afecten la responsabilidad de alguno o algunos de los
autores y participes, solo se tendran en cuenta respecto de quien concurra o
de quien hubiera actuado determinado por esas mismas circunstancias o
cualidades.

La misma regla se aplicara respecto de circunstancias y cualidades

que configuren un tipo penal especial.

La Imprudencia en la comisién del Prevaricato

En los delitos imprudentes lo que concurre es infraccion a la norma
objetiva de cuidado.

En la modalidad culposa del prevaricato hay una infraccion a las mas
elementales normas juridicas de conocimiento craso del derecho, lo que
provoca una resolucion torcida.

Se habla de negligencia e ignorancia inexcusable; la primera se
entiende que es un elemento de la imprudencia, practicamente es una culpa

con representacion, porque el juez sabe que debe estar preparado, formado
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y saber resolver los casos sometidos a su conocimiento; la segunda -
ignorancia inexcusable- supone el desconocimiento de aquello que ha de
saberse por elemental o esencial en el cargo o funcion que se desempernia,
por lo que se descarta la posibilidad de un error de prohibiciéon, porque al
regular en el tipo —la ignorancia inexcusable- , se excluye que el sujeto pueda

alegar en el proceso el desconocimiento de la norma.

El Sistema de Numerus Clausus de los Delitos Imprudentes

Por regla general todos los delitos del Cddigo Penal son dolosos,
excepcionalmente se castiga la imprudencia.

Los tipos culposo solamente se sancionaran cuando asi lo establezca

el legislador de manera expresa, -esto es el sistema de numerus clausus-.

En la regulacion del Prevaricato, el legislador no uso la técnica que
normalmente se emplea de separar las conductas de comision dolosas de la
imprudente en articulos diferentes, pero no obstante ello se adopta el

sistema cerrado de tipificacion de delitos imprudentes.

Por tanto la regulacién expresa que debe hacerse de los delitos
imprudentes, no debe entenderse como la necesidad de que estos
contengan un epigrafe o que sean disciplinados en un articulo diferente; si no
que la conducta se plasme de manera inequivoca en la que se aprecien

elementos de la imprudencia.

La imparcialidad en el juzgamiento del Prevaricato

Cuando se juzgan estos delitos, el sujeto que esta siendo imputado,
ya no es acusado como Juez sino como un ciudadano comun y corriente,
porque a través de procedimiento de Antejuicio es desaforado y sometido a
los tribunales comunes con los mismos derechos y garantias de cualquier

persona
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No obstante, en la practica los vinculos de amistad y el estatus con
relacion al Juez que se esta procesando imposibilitan la imparcialidad a la

hora de juzgar.

La investigacion de la FGR y laindependencia judicial
En general las investigaciones de la fiscalia son deficitarias por la
cantidad de casos que promueven y porque no existe formacion suficiente y

necesaria para lograr fundamentar las indagaciones.

La F.G.R, actla con desinterés para investigar delitos, de tal forma
gue en algunos casos ya les ha prescrito la acciébn para promover la

investigacion respeto a delitos contra la Administracion de Justicia.

En otros casos hay fiscales auxiliares que cuando no se les resuelve a
favor en una resolucion judicial, creen que esa conducta es constitutiva de
prevaricato y es donde interfieren con la independencia judicial, porque
siempre que el Juez falle con fundamento a la doctrina legal y su
interpretacion este dentro de los criterios que tiene la norma no constituye

una conducta prevaricadora.

Idoneidad y proporcionalidad de las penas del ilicito de Prevaricato

El sistema sancionatorio Salvadorefio debe reformarse: darle mayor
importancia a las penas privativas de derechos, porque hay mucho uso de la
pena de prision.

Las penas privativas de derecho son las que tienen que ver con
inhabilitaciones o suspensiones; en el Codigo Penal Salvadorefio este tipo de
sanciones estan adosadas a la pena de prision, por tanto son de
cumplimiento simultaneo.

Por tanto deberia buscarse que en relacién a los delitos relativos a la

Administracion de justicia en los cuales los sujetos activos son personas con
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cualidades especiales —juez, Magistrado, Arbitro y secretario Judicial- la pena
sea de inhabilitacion porque en estos casos la pena suele ser mucho mas
eficaz que la pena de prision, tomando en cuenta que en la practica el inciso
segundo del articulo 310 regula la imposicion de pena de tres a diez afios

equiparandose a la minima del homicidio simple -diez afios-.

El Reingreso a la Carrera Judicial de un juez condenado por Prevaricato
La persona que comete este delito no es conveniente que regrese a la
carrera judicial porque para ello existen requisitos, el juez tiene que tener
solvencia moral y con la comisiébn de prevaricato su moralidad queda
tachada, crea una imagen inadecuada para el érgano judicial y ante la
sociedad porque el juez representa el poder delegado por el Estado.
Particularmente lo que se debe garantizar es que si se va a restituir a

un funcionario que ha cometido prevaricato, es la no reiteracion delictiva.

El Crimen Organizado en la comision del Prevaricato

Muchos casos de Prevaricato estan vinculados al crimen organizado
porque uno de los moéviles para que se lleve a cabo este delito es el soborno
y el interés personal.

El juez se ve influenciado por dinero y comete acciones contra la
administracion de justicia; los funcionarios que estan ligados a
organizaciones criminales como lavado de dinero, trafico de drogas, tienen
que favorecer a estas personas cuando son procesadas y se ven en la

necesidad de dictar resoluciones contrarias a la ley.

Jurisprudencia acerca del delito de Prevaricato

En el pais las investigaciones de prevaricato han sido minimas, por tal
razon las que se han tramitado hasta la realizacion de la Vista Publica en su
mayoria no existe condena, hay poca produccion jurisprudencial al respecto

por parte de los Tribunales correspondientes.
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Factores que determinan a Prevaricar

El Prevaricato es un delito que tiene como finalidad lograr un provecho
que sea de caracter economico directo o indirecto o favorecer a otras
personas.

Entre los principales factores destacan: Interés Personal, Soborno, la
falta de Capacitacion y Conocimiento del derecho para desempefiar el cargo
de forma eficiente.

En las modalidades dolosas, principalmente son factores econémicos,
pretenden acumular dinero de una manera pronta y facil, influenciados por la
sociedad del consumo y el mercado, para lo cual se ven en la necesidad de
desarrollar este tipo de practicas.

En la conducta imprudente son causas intelectuales: la falta de
diligencia, capacitacion, estudio y conocimiento del derecho por parte del
Juez o Magistrado para desempeiiar su cargo de forma eficiente.

El proceso de Antejuicio en la comision del Prevaricato

Es un procedimiento administrativo que resulta sumamente necesario,
segun los articulos 236 y 239 de la Constitucion de la Republica y el 419 del
Cdbdigo Procesal Penal para desaforar a funcionarios publicos que ostentan
privilegios constitucionales en virtud del cargo que desempenian.

La formacién de causa no es un juicio si no que son diligencias previas
para ver si se encuentra evidencias sobre si el juez pudo tener alguna

participacion en el problema.

Procedimiento ante la Asamblea Legislativa
Se sigue a las personas consignadas en el articulo 236 de la
Constitucién de la Republica.’*°Para el caso del delito en indagacién para los

Art. 236.- EI Presidente y Vice-Presidente de la Republica, los Diputados, los Designados a la

Presidencia, los Ministros y Viceministros de Estado, el Presidente y Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y de las Cdmaras de Segunda Instancia, el Presidente y Magistrados de la Corte de Cuentas
de la Republica, el Fiscal General de la Republica, el Procurador General de la Republica, el
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Magistrados de las cAmaras de segunda instancia, de las Salas y Presidente

de la Corte Suprema de Justicia.

Se inicia por denuncia interpuesta por cualquier persona, tendra que
ser por escrito, y reunir los requisitos legales comprendidos en los articulos
261y 262 Pr Pn. La admision se efectuara por medio de un auto, el cual sera
notificado al indiciado para que se muestre parte o nombre defensor, y al

Fiscal adscrito a la Asamblea Legislativa.

Recibido el dictamen elaborado por la Comision de Legislacion y
Puntos Constitucionales se sefalara dia y hora para que la Asamblea discuta
el asunto, y en definitiva declare si hay o no lugar a formaciéon de causa -art.
138 RIAL-. Si la Asamblea Legislativa declara que no ha lugar a formacion de
causa, en la misma resolucion ordenard que se archiven las diligencias y no

podra reabrirse antejuicio por los mismos hechos.

Si se declara que ha lugar a la formacion de causa, se procede al
enjuiciamiento de los hechos por parte de los 6rganos jurisdiccionales, y a tal
efecto se remitiran las diligencias a la Camara Primera de lo Penal de la
Primera Seccion del Centro, Tribunal que conocera de la instruccion, y del
juicio conocera la Cadmara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del
Centro.

La Camara convocara a un Magistrado suplente, quien debera
presenciar el juicio y votara en caso de discordia. -Art. 139 RIAL-. De las
resoluciones que pronuncie la Camara mencionada conocera en segunda
instancia una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, y del recurso que

dichas resoluciones admitan, la Corte en pleno.

Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, el Presidente y Magistrados del Tribunal
Supremo Electoral, y los representantes diplomaticos, responderan ante la Asamblea Legislativa por
los delitos oficiales y comunes que cometan.
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Procedimiento ante la Corte Suprema de Justicia

Este procedimiento de Antejuicio procede para las personas
mencionadas en el articulo 239 de la Cn*"®-Jueces de primer instancia y
Jueces de Paz-. Sélo para los llamados delitos oficiales, exceptuando los
delitos comunes que estos cometan mientras dure su cargo y Se encuentra

consignado en el Art. 424 Pr.Pn.

Dicho procedimiento se puede iniciar por denuncia, o de oficio por la
Corte Suprema de Justicia.
La denuncia se interpone ante la Corte Suprema de Justicia, en forma

escrita o verbal, con las formalidades legales, segun el articulo 262 PrPn.

El Antejuicio que se promueve de oficio, tiene lugar cuando la Corte
Suprema de Justicia o tribunales superiores, tienen conocimiento que
cualquiera de los funcionarios a que se refiere el articulo 424 Pr.Pn, haya
cometido un delito de los considerados oficiales.

Sistematizacion del procedimiento

- Presentacion de la denuncia ante la Corte Suprema de Justicia;

- Eventual préactica de una investigacion sobre los hechos denunciados;

- Decisién de la Corte Suprema sobre si ha lugar o no a formacion de la
causa contra el funcionario imputado;

- Instruccién y decision de la causa en el supuesto en el que se
resolviese haber lugar al antejuicio.

- El proceso penal correspondiente lo conoceran los tribunales

comunes.

7OArt. 239.- Los Jueces de Primera Instancia, los Gobernadores Departamentales, los Jueces de Paz y

los demas funcionarios que determine la ley, seran juzgados por los delitos oficiales que cometan,
por los tribunales comunes, previa declaratoria de que hay lugar a formacidén de causa, hecha por la
Corte Suprema de Justicia. Los antedichos funcionarios estaran sujetos a los procedimientos
ordinarios por los delitos y faltas comunes que cometan.
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Efectos de la declaracion de formacion de causa

Desde que la Asamblea Legislativa o la Corte Suprema de Justicia,
declaren que ha lugar a formacion de causa, el funcionario o quien ejerce
como autoridad publica quedara suspendido en el ejercicio de sus funciones
y por ningiin motivo podra continuar en su cargo.

Si la sentencia definitiva es absolutoria, el funcionario o autoridad
publica suspendida volvera al ejercicio de su cargo, si no ha expirado el
periodo de la eleccidon o del nombramiento.

En este Ultimo caso, tendrd derecho a recibir los sueldos que dej6 de
percibir a causa de la suspensién dispuesta, sin perjuicio de la reparacion de
los dafios sufridos. Si la sentencia definitiva es condenatoria, el funcionario

sera destituido de su cargo.

4.2 Analisis de la Investigacion

Problemas de la investigacién

Problema Estructural
¢Qué conductas constituyen el delito de Prevaricato en la legislacién
penal salvadorefiay que efectos produce en el buen funcionamiento de
la Administraciéon de Justicia?

El enunciado general esta constituido por una serie de
cuestionamientos, el primero de ellos relacionado con las conductas que
constituyen el ilicito en indagacién y el segundo con los efectos producidos
por la realizacion del mismo; ambos han sido comprobados mediante las

entrevistas efectuadas durante la investigacién de campo.

Estas conductas son tres: Dictar sentencia contraria a la ley o fundada
en hechos falsos, por interés personal o por soborno; dirigir por si o por

interpdsita persona al interesado o a las partes en el juicio o diligencia que
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se sigue en el mismo tribunal o en algin otro y dictar sentencia

manifiestamente injusta por negligencia e ignorancia inexcusable.

En relacibn a los efectos que este ilicito suscita en el buen
funcionamiento de la Administracion de Justicia son la inseguridad e
incertidumbre juridica, desconfianza en la persona fisica delegada del
Estado para administrar justicia, violacion al principio de imparcialidad —Art. 4
Pr. Pn.-en el proceso y perturbacion de la funcién jurisdiccional que debe

realizar el juez.

Problemas Especificos
¢Cudl ha sido la evolucion del delito de Prevaricato en el devenir
historico?

El Prevaricato en todo tiempo, lugar y civilizaciones se ha considerado
como un problema debido a que atenta contra el Funcionamiento de la
Administracion de Justicia. Lo cual se explico en el Capitulo Il, Marco
Historico Doctrinario, donde se abordo la tematica a partir de un esbozo en
las épocas de la historia.

- ¢,Cudl es la estructura del ilicito Prevaricato de acuerdo a la Teoria
Juridica del Delito?
Se demostro en el capitulo Il, a través de la Teoria General del Delito en
donde se desarrollé la estructura del tipo penal objeto de estudio, abordada
la teoria desde una perspectiva moderna: Teoria Finalista y Post-Finalista.

La primera fue creada por Hans welzel, quien retoma la estructura
tradicional del delito, considerado este como una accion tipica, antijuridica y
culpable. Para el finalismo las categorias del delito seran las mismas pero
los elementos que las conforman estaran ubicados de forma que puedan

facilitar afirmar que la conducta realizada por el autor es un delito.
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La segunda es abordada por Claus Roxin, quien desarrolla y sistematiza
las distintas categorias del delito desde la perspectiva de politica criminal.

¢,Cudl es la Jurisprudencia que existe referente al ilicito de
Prevaricato?

En la investigacion de campo y documental no fue posible obtener
Jurisprudencia con respecto al delito de Prevaricato, en la entrevista los
conocedores del Derecho de la opinion que en El Salvador existe un
reducido numero de casos de este delito que llegan a etapa Sentencia
siendo dichas resoluciones absolutorias. Por lo cual este problema se

resolvié analizando la Jurisprudencia del Tribunal Espafiol.

¢ Como se disciplina el Prevaricato en otros Ordenamientos Juridicos?
Este problema se resolvio en el desarrollo del Capitulo I, cuando se
analizo lo referente al Derecho Comparado del ilicito en indagacion
permitiendo conocer las semejanzas y diferencias con ordenamientos
juridicos de caracter internacional. Lo cual propicio revelar la insuficiencia
de la regulacion del delito de Prevaricato en nuestro pais y considerar
elementos de Cdédigo Penales como los de Guatemala y Nicaragua para

fundamentar una propuesta de reforma.

¢ Cudles son los instrumentos Internacionales, leyes y reglamentos que
norman el delito de Prevaricato?

El problema se resolvio en el Capitulo | en el enunciado de los
alcances Juridicos de esta investigacion y en el Capitulo Il al estudiar el
Derecho internacional en el que se analizo los diferentes convenios contra la

corrupcion que atentan contra la Administracion de Justicia.

¢, Cual es el procedimiento aplicable a los magistrados y jueces

sometidos a investigacion por el delito de Prevaricato?
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Se expuso en el Capitulo IV con la informacion recopilada en la
entrevista no estructurada, con lo expresado por los jueces y magistrados

gue proporcionaron su opinion referente al Procedimiento de Antejuicio.

Hipdtesis de la investigacion

Hipotesis Generales
1. El Prevaricato es un delito especial propio porque solo
puede ser realizado por personas que ostentan la cualidad

especial descrita en el tipo; y es cometido dolosa e

imprudentemente.

Con la investigacion del delito de Prevaricato se pudo constatar que
Gnicamente pueden ser autores y coautores los sujetos determinados en el -
Juez, Secretario Judicial y Arbitro- por cumplir con la calidad especial que
requiere el tipo; asimismo la primera y segunda modalidad se efectian con
dolo directo y la tercer modalidad por imprudencia, al incorporar el supuesto
de hecho Negligencia o Ignorancia Inexcusable y la consecuencia juridica

de una prevaricacion culposa.

2. La comision del delito de Prevaricato pone en peligro el correcto
ejercicio de la funcion jurisdiccional, lo cual produce
incertidumbre y desconfianza en la Administracion de Justicia.

Al realizar las entrevistas, la mayoria de conocedores del Derecho
fueron de la opinion que el Bien juridico que tutela el ilicito en estudio es el
buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, ocasionando
inseguridad juridica para las partes que intervienen en procesos judiciales e
incredibilidad en la persona fisica delegada por el Estado para administrar

justicia.

Hipotesis Especificas
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1. La Constitucion de la Republica y Convenios internacionales contra
la Corrupcion, obligan regular en el Cdédigo Penal conductas
contrarias al buen funcionamiento de la Administracion de justicia.

En efecto, existen parametros de prohibiciones relacionadas con el
cobro o aceptacion de dadivas para las personas que desempefian un cargo
publico, en caso de incurrir en una infraccion penal el ente encargado de
imponer sera la persona delegada para ello —juez-. La normativa

internacional proporciona respaldo para que EI Salvador combata y

prevenga la corrupcion que atente contra la democracia, sin embargo segun

la investigacion de campo estas normativas no influyen para la prevencion

de este delito, aumentando los indices de denuncias en la actualidad.

2. El conocimiento de la estructura del delito de prevaricato, es
elemental para que los jueces, Magistrados, Auxiliares del Fiscal
General, Defensores Publicos y particulares lo interpreten, analicen y
apliqguen conforme a la Constitucion.

Mediante la investigaciébn de campo se logro conocer que la mayoria
de juzgadores entrevistados conocen la estructura del tipo penal en
mencion, siendo garantia que si llegaran a conocer de este delito en un
proceso penal fallarian conforme a derecho y determinando si existe o no

prevaricato en el caso concreto.

3. Debido a la ausencia de jurisprudencia referente al delito de
Prevaricato no existe uniformidad de criterios en la resolucion o
sentencia por parte de los Tribunales de Justicia Penal.

A través de la investigacion de campo y la investigacion documental
no fue posible obtener Jurisprudencia con respecto al delito de Prevaricato,
siendo los conocedores del Derecho de la opinion que en El Salvador existe
un reducido nimero de casos de este delito que llegan a etapa Sentencia

siendo dichas resoluciones absolutorias y por ello los Tribunales no pueden
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uniformar criterios que posteriormente serviria para motivar sentencias de

Prevaricato.

4. El proceso de antejuicio se aplica a Jueces y Magistrados sujetos a
investigacion por el delito de Prevaricato antes de ser sometidos a
los tribunales correspondientes.

Se verifico que el Proceso de Antejuicio descrito en la Constitucion de
la Republica es trascendental y de acuerdo con la mayoria de
entrevistados es un primer filtro para determinar si las acusaciones de
Prevaricato se fundamentan en conductas adecuadas al tipo y que no se
trata una modalidad que se encuentre en otro tipo penal, o se funde en

inconformidad por parte del ente Fiscal.

Objetivos de la investigacion

Objetivos Generales

- Analizar las modalidades comisivas del delito de Prevaricato en la
Legislacion Penal salvadorefa.

Este objetivo se cumplié en el Capitulo II: Marco Tedrico, en donde se
desarrollo tanto la clasificacion como la estructura del tipo penal objeto de
analisis, a través de la Teoria Juridica del Delito: Teoria Finalista y Pos-
Finalista, utilizando los aportes de las diferentes corrientes doctrinales sobre

la clasificacion de tipos penales.

- Indagar cuales son los efectos que produce el Prevaricato en el
buen funcionamiento de la Administracion de Justicia.

El logro de este objetico tuvo lugar mediante la informacion recopilada

en la entrevista no estructurada, en la que los entrevistados expresaron

datos que permiten hacer una apreciacion de los diversos afectos sociales,
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econémicos Yy juridicos que producen el Prevaricato en el buen

funcionamiento de la Administracién de Justicia.

Objetivos especificos
- Investigar la evolucion del delito de prevaricato a partir de un
esbozo en las etapas de la historia.
Este objetivo se cumplié en el Marco Histérico Doctrinario - Capitulo I
- donde se expusieron los antecedentes historicos del delito de Prevaricato,
analizando en sus diferentes etapas historicas, concluyendo su analisis en el
devenir histérico de El Salvador y en los Cédigos Penales existentes en el

mismo.

- Desarrollar la estructura del delito de Prevaricato con fundamento
en la Teoria Juridica del Delito.

Este objetivo se verificd en el Capitulo Il — Base Teodrica - cuando se
efectu6 la clasificacion y estructura del tipo penal Prevaricato con
fundamento en la Teoria Finalista y Post-Finalista del delito, analizando las
categorias que estructuran el delito, asi también, de los Dispositivos

Amplificadores del Tipo.

- Investigar si existe jurisprudencia referente al Prevaricato a nivel
nacional.

En la investigacibn de campo y documental no fue posible obtener
Jurisprudencia con respecto al delito de Prevaricato, en la entrevista los
conocedores del Derecho de la opinibn que en El Salvador existe un
reducido numero de casos de este delito que llegan a etapa Sentencia

siendo dichas resoluciones absolutorias.

- Indagar como se regula el delito de Prevaricato en otros

Ordenamientos Juridicos.
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El presente objetivo se cumplié en el Capitulo Il, en el desarrollo del
derecho Comparado, en el que se realizo analisis de la Legislacién Penal
salvadorefia con otros paises, lo que permitid conocer las semejanzas y

diferencias existentes en cuanto al Prevaricato.

- Estudiar instrumentos Internacionales, leyes y reglamentos que
norman el delito de Prevaricato.

Este objetivo se cumplié en el Capitulo | en el enunciado de los

alcances Juridicos de esta investigacion y en el Capitulo Il al estudiar el

Derecho internacional en el que se analizaron los diferentes convenios contra

la corrupcidn que atentan contra la Administracion de Justicia.

- Investigar el procedimiento aplicable a los magistrados y jueces
sujetos de investigacién del delito de Prevaricato.

El presente objetivo se cumplié en el capitulo IV, a través de la

informacion recopilada en la entrevista no estructurada, segun lo expresado

por jueces y magistrados entrevistados.

4.3 Resumen

En este capitulo se han evidenciado los resultados obtenidos en la
investigaciébn de campo, y con esta informacién recabada a través de las
personas que tiene un alto grado de conocimiento sobre el tema de estudio
se han verificado algunos de los objetivos planteados desde el inicio de esta
investigacién, asi como las hipotesis elaboradas en el capitulo .

En suma, se les ha dado respuesta a los problemas planteados en el
capitulo 1, siendo el problema estructural ¢Qué conductas constituyen el
delito de Prevaricato en la Legislacion Penal Salvadoreiia y que efectos
produce en el buen funcionamiento de Administracion de Justicia? Siendo la
respuesta de la primera parte: Dictar sentencia contraria a la ley o fundada

en hechos falsos, por interés personal o por soborno; dirigir por si o por
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interpdsita persona al interesado o a las partes en el juicio o diligencia que se
sigue en el mismo tribunal o en algun otro y dictar sentencia manifiestamente
injusta por negligencia o ignorancia inexcusable.

La segunda parte del problema tiene como respuesta: siendo estos la
inseguridad e incertidumbre juridica, desconfianza en la persona fisica
delegada del Estado para administrar justicia, violacion al principio de
imparcialidad —Art. 4 Pr.Pn.-en el proceso y perturbaciéon de la funcién
jurisdiccional que debe realizar el juez.

Posteriormente también se dio respuesta a los problemas especificos
planteados al inicio de la investigacion.

La hipétesis general uno, “El Prevaricato es un delito especial propio
porque solo puede ser realizado por personas que ostentan la cualidad
especial descrita en el tipo; y es cometido dolosa e imprudentemente”, se
verifico en el Capitulo Il; en el apartado 2.2.1.3. y 2.2.2.2.

La hipotesis general dos “La comision del delito de Prevaricato pone
en peligro el correcto ejercicio de la funcion jurisdiccional, lo cual produce
incertidumbre y desconfianza en la Administracién de Justicia”, se confirmo
en el Capitulo Il apartado 2.2.2.2.

Las hipotesis especificas de igual manera fueron constatadas; la
primera “La Constituciéon de la Republica y Convenios internacionales contra
la Corrupcién, obligan regular en el Cédigo Penal conductas contrarias al
buen funcionamiento de la Administracion de justicia” se verifico el Capitulo |
en el enunciado de los alcances Juridicos de esta investigacion y en el
Capitulo Il al estudiar el Derecho internacional.

La hipotesis especifica dos “El conocimiento de la estructura del delito
de prevaricato, es elemental para que los jueces, Magistrados, Auxiliares del
Fiscal General, Defensores Publicos y particulares lo interpreten, analicen y
apliqguen conforme a la Constitucion”, se constato mediante la investigacion
de campo; de la misma forma se verifico la hipotesis especifica tres “Debido

a la ausencia de jurisprudencia referente al delito de Prevaricato no existe
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uniformidad de criterios en la resolucion o sentencia por parte de los
Tribunales de Justicia Penal”.

La hipdtesis especifica cuatro “El proceso de antejuicio se aplica a
Jueces y Magistrados sujetos a investigacion por el delito de Prevaricato
antes de ser sometidos a los tribunales correspondientes”, se comprobo en el
capitulo IV, a través de la informacion recopilada en la entrevista no
estructurada.

En cuanto a los Objetivos, todos ellos se han comprobado en el
desarrollo de la investigacion, el primer objetivo general ha quedado
comprobado en el Capitulo Il: Marco Tedrico, en donde se desarrollo tanto la
clasificacion como la estructura del tipo penal objeto de analisis, a través de
la Teoria Juridica del Delito: Teoria Finalista y Pos-Finalista. EI segundo
objetivo general tenia como objeto indagar los efectos que produce el
Prevaricato en el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, el
logro de este objetico tuvo lugar mediante la informacion recopilada en la
entrevista no estructurada.

En relacion con los Objetivos especificos, el primero se cumplié en el
Marco Histérico Doctrinario - Capitulo 1l - donde se expusieron los
antecedentes histéricos del delito de Prevaricato; el segundo objetivo se
verifico en el Capitulo Il — Base Tedrica - cuando se efectud la clasificacion y
estructura del tipo penal Prevaricato con fundamento en la Teoria Finalista y
Post-Finalista del delito; el tercer objetivo se verifico en la investigacion de
campo y documental; el cuarto objetivo se resolvi6 en el desarrollo del
Capitulo 11, cuando se analizo lo referente al Derecho Comparado del ilicito
en indagacion; el quinto objetivo se cumplié en el Capitulo | en el enunciado
de los alcances Juridicos de esta investigacion y en el Capitulo 1l al estudiar
el Derecho internacional; y el sexto objetivo se expuso en el Capitulo IV con
la informacién recopilada en la entrevista no estructurada, con lo expresado
por los jueces y magistrados que proporcionaron su opinién referente al

Procedimiento de Antejuicio
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones
5.1.1Conclusiones Generales
Conclusiones Doctrinarias
% EIl Prevaricato es un tipo penal bésico, compuesto, alternativo, de
accion, mera actividad, resultativo, cerrado -en las dos modalidades
dolosas- e indeterminado -por su modalidad culposa-. Asi mismo es
congruente por cuanto en las modalidades dolosas existe una
correspondencia de la parte objetiva con la subjetiva e incongruente
porque en la conducta culposa existe un exceso objetivo al no
corresponder lo que el sujeto se representa con lo que resulta
objetivamente. Es también un tipo monosubjetivo, especial propio, de
Propia Mano, disyuntivo, de peligro concreto y mono-ofensivo.

« El objeto de la tipificacion de este ilicito es garantizar el correcto
ejercicio de la Administracion de Justicia, salvaguardandola de
comportamientos que compliquen la funcion jurisdiccional y que
impliguen  abuso de poder -arbitrariedades-, por parte de los
juzgadores; no obstante y a pesar de su poca aplicacion, es
absolutamente necesaria la existencia del tipo penal, como garantia
del administrado de que quien ostenta la Autoridad de resolver una
determinada situacion juridica, se someta a lo establecido en la

Constitucion y las leyes.

Conclusiones Juridicas

s El Prevaricato estipulado en el articulo 310 del Coddigo Penal
Salvadorefio, es un delito especial propio, porque solo puede ser
perpetrado por quienes rednan la cualidad especial requerida en el

tipo -Juez, Magistrado, Secretario o Arbitro-.
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Contiene tres modalidades comisivas las cuales son:

De comisién dolosa; que se ejecutan cuando el Juez a sabiendas dicta
una resolucién contraria a la ley o fundada en hechos falsos, por
interés personal o por soborno; y cuando un Magistrado, Juez o
Secretario, dirijan por si 0 por interposita persona al interesado o a las
partes en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que
desempeiia sus funciones o en algun otro.

La tercer modalidad es de comision culposa, es decir cuando el delito

se comete por negligencia o ignorancia inexcusable.

% En la regulacion del Prevaricato, el legislador no uso la técnica que
normalmente se emplea de separar las conductas de comisidon
dolosas de la imprudente en articulos diferentes, pero no obstante ello
se adopta el sistema cerrado de tipificacién de delitos imprudentes.

« Para el juzgamiento del delito de Prevaricato cuando éste es cometido
por Magistrado o juez- es necesario agotar las condiciones objetivas
de procesabilidad —Procedimiento de Antejuicio-, como lo determina la

Constitucion de la Republica en los articulos 236y 239.

Conclusiones culturales

El delito de Prevaricato ha estado presente en todas las etapas de la
historia.

En la edad antigua se aceptaba como verdad la decisién que tomaba el
Rey o sus delegados, no existiendo poder superior al del soberano por lo que
la prevaricacion no podia atribuirsele al Rey.

En el Derecho Romano existia el tergivertatio, el cual consistia en desistir
de la acusacion por el hecho de no haber estudiado la causa y mucho peor al
no haber ensayado su defensa. Teniendo como sujeto activo al abogado

litigante.
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El Fuero Juzgo ya regula acertadamente la prevaricacion culposa de
la dolosa; se sancionaba al juez que daba una resolucién por soborno con la
pena de muerte o segun fuere el caso.

En la edad moderna era frecuente que los jueces dieran sentencias
injustas debido a que sus cargos eran dados por sobornos o ventas, es decir,
que los jueces tenian que favorecer a una persona en juicio como retribucion
si esta tenia afinidad con quien ayudara a obtener su cargo, dichas
conductas prevaricadoras fueron desapareciendo con la Revolucion
Francesa.

En la edad contemporanea, El Codigo Tejedor regulaba El Prevaricato
en el que se castigaba el Juez que “espedia” sentencia definitiva
manifiestamente injusta, al que conocia causas que patrocino como
abogado, el que citaba hechos o resoluciones falsas entre otras conductas.

En la Etapa Precolombina en El Salvador, no se tiene datos exactos y
cientificos que demuestren la forma en que se regulaba el sistema judicial,
siendo hasta la llegada de los espafioles en 1492 que al iniciar el periodo de
la conquista y posteriormente la colonia hasta 1820 que rigieron las leyes
espafolas como el Fuero Juzgo, Fuero Real, las Siete Partidas y las Leyes
de las Indias.

Conclusiones Socio-Econémicas
% La Prevaricacion es una conducta desaprobada por la sociedad por
cuanto su comisién produce inseguridad juridica y desconfianza en la

persona fisica delegada del Estado para administrar justicia.

% La comision del delito de Prevaricato —en las modalidades dolosas-
deriva de una motivacion econdémica susceptible de estimacion
pecuniaria, el juez es atraido por acumular riqguezas de forma rapida y
facil, comete acciones contra la administracion de justicia, siendo

sobornado -a que dicte una resolucion contraria a la ley o fundada en
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hechos falsos-, separandose de la funcion de administrar justicia que
les ha sido encomendada, para anteponer su especial y particular

punto de vista y/o interés, frente al interés colectivo y a la ley.

% Muchos casos de Prevaricato estan vinculados al crimen organizado
porque uno de los méviles para que se lleve a cabo este delito es el

soborno y el interés personal.

5.1.2 Conclusiones Especificas

El delito de Prevaricato se encuentra disciplinado en el Articulo 310 de la
legislacion penal y consta de tres modalidades comisivas: las primeras dos
se ejecutan con dolo directo porque el sujeto activo —juez o magistrado-
conoce y quiere realizar el comportamiento contrario a la ley, -dictar
sentencia contraria a la ley o fundada en hechos falsos, por interés personal
0 por soborno y dirigir por si o por interpdsita persona al interesado o a las
partes en el juicio o diligencia que se sigue en el mismo tribunal o en algun
otro-; por el contrario, la tercera modalidad es cometida por imprudencia, al
incorporar el supuesto de hecho -Negligencia o Ignorancia Inexcusable-, en
el que existe inobservancia de la norma objetiva de cuidado por parte del

sujeto activo-Juez-.

El sujeto pasivo del ilicito de Prevaricato es el Estado, al colocarse en
concreto peligro el ejercicio de una buena y correcta Administracion de
Justicia. Asi mismo existe un sujeto injustamente dafiando; que
doctrinariamente se conoce como: ofendido, pero este no es titular del
interés especifico directamente protegido por la norma penal, porque de la
norma no se infiere ninguna relacion del Administrador de Justicia que

cometio el abuso y el perjudicado por el mismo.
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El Prevaricato se consuma con el pronunciamiento de la resolucién en
gue se observa una manifiesta injusticia; es decir, por la firma del aplicador
de justicia en un fallo, por ello es indiferente que la sentencia admita
correccion en una instancia superior, ni que sea anulado en ella, ni siquiera
que sea revocada por el mismo 6rgano jurisdiccional que la emiti6. No
requiere ejecutoriedad ni comienzo de ejecucion para su consumacion; por

tanto no admite tentativa.

En el pais las investigaciones de prevaricato han sido minimas, por tal
razon las que se han tramitado hasta la realizacion de la Vista Publica en su
mayoria no existe condena, hay poca produccién jurisprudencial al respecto

por parte de los Tribunales correspondientes.

5.2 Recomendaciones

El equipo de investigacion hace las recomendaciones siguientes:

Organo Judicial

Que en la seleccion y nombramiento de Jueces y Magistrados
cumplan con los requisitos impuestos por la Constitucion y Ley de la Carrera
Judicial; en virtud del cual los que ostenten este cargo sean personas
capaces para administrar justicia conforme a las leyes, con ética y
profesionalismo, para evitar en el futuro una posible comision de este delito
que ponga en peligro el buen funcionamiento de la Administracion de

Justicia.

Que se de aplicacion a los Convenios anticorrupcion a los cuales El
Salvador esta adscrito, que tienen como finalidad promover y fortalecer las
medidas para prevenir y combatir eficaz y eficientemente la corrupcion;

facilitar y apoyar la cooperacion internacional y a la asistencia técnica en la
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prevencion y la lucha contra la corrupcién, para evitar la comision de este

tipo de practicas.

Ministerio publico

Que a travées de la Escuela de Capacitacion Fiscal, facilite
capacitaciones referentes a los delitos contra la Administracion de Justicia a
los auxiliares Fiscales de la F.G.R., para que estos se instruyan acerca de la
estructura del tipo penal regulado en el articulo 310 del C. Pn. de acuerdo a
la teoria juridica del delito y de esta manera puedan fundamentar sus
requerimientos, acusaciones y alegatos en forma objetiva y proporcionar al
juzgador elementos de prueba suficientes que demuestren la responsabilidad
del acusado y lograr asi su condena evitando la impunidad que actualmente
existe en este tipo de delitos.

Procuraduria General de la Republica

Que por medio de la Escuela de Capacitacion Judicial del Consejo
Nacional de la Judicatura reciban capacitaciones en relacion a los delitos
contra la Administracion de Justica, poniendo especial interés en el
Prevaricato, con el objetivo que conozcan sus elementos filoséficos,
doctrinarios y legales y asi desplieguen mejores estrategias de defensa y
alegatos para sus representados.

Consejo Nacional de la Judicatura

Qué a través de la Escuela de Capacitaciéon Judicial y ante el auge en
la comisién del delito de Prevaricato impartan capacitaciones mediantes las
cuales se transmitan conocimientos filoséficos, doctrinarios y legales, acerca
del ilicito en indagacion a Jueces, Magistrados y Defensores Publicos para
que los juzgadores se mantengan en constante aprendizaje y que
desemperiien su funcion con profesionalismo apegada a la constitucion y

demas leyes.
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Policia Nacional Civil

Que a través de la Academia de Seguridad Publica se proporcione a
los Agentes de Seguridad el conocimiento necesario acerca del delito de
Prevaricato, especialmente a los miembros de la Unidad Especial que
investiga los delitos relativos a la Administracion de Justicia para que se logre
una mejor coordinacion con la F.G.R en la investigacion del delito en estudio.

Universidad de El Salvador

Que los Catedraticos de la Universidad de El Salvador y de otras
universidades impartan los conocimientos necesarios a los dicentes acerca
del ilicito de prevaricato por su dificil compresion debido a los elementos
normativos que posee, para que les permita realizar estudios y analisis de los

tipos penales referidos a la Administracion de Justicia.

Unidad Bibliotecaria de la Universidad de El Salvador
Que se invierta en la adquisicidn de informacion: libros, revistas, o
soportes electronicos acerca del delito de Prevaricato y la Teoria Juridica del

Delito, que facilite una mejor investigacion del mismo.

Ciudadania en general

Que ante el conocimiento de la comision del delito de Prevaricato
interponga denuncia ante la Fiscalia General de la Republica, la Policia
Nacional Civil, o ante un Juez de Paz inmediato para evitar la impunidad en

este tipo de actos ilicitos.

Asamblea Legislativa

Que se reforme el Articulo 310 del Codigo Penal, que disciplina el
delito de Prevaricato, en el sentido de separar en articulos diferentes las
modalidades dolosas de la imprudente: en uno el Prevaricato realizado por la

modalidad de emitir una resolucion contraria a la Ley o fundada en hechos
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falsos, dirigir el proceso por interposita persona-comision dolosa- y en otro la
modalidad de Negligencia o Ignorancia Inexcusable-comisién culposa-, asi
como colocar a este ultimo el epigrafe de: Prevaricato Culposo: todo esto
para que exista mayor comprension del delito y facilidad para su adecuacion

en la teoria juridica del delito.

Que se derogue la pena de prisidbn en la comision de este ilicito
porque los sujetos activos de este no son personas que necesiten
rehabilitacion dentro de un centro penitenciario, en ese sentido que se regule
Gnicamente la pena de la inhabilitacion por ser mas eficaz y se imponga a su

vez la pena de multa.

Propuesta de Reforma

DECRETO No. .......

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL
SALVADOR, CONSIDERANDO:

I.  Que por Decreto Legislativo No. 1030, de fecha 26 de abril de 1997,
publicado en el Diario Oficial No. 105, Tomo 335, del 10 de junio del
mismo afo, se aprobd el Codigo Penal vigente, con el propésito de
tipificar y sancionar las conductas delictivas, disciplinando el
Prevaricato en el Libro Segundo, Titulo XV Capitulo I, de los delitos
relativos a la Actividad Judicial, articulo 310.

. Que es necesario modificar la aludida disposicion legal para
establecer una regulacion mas adecuada de las conductas y que las
penas sean proporcional al delito.

[ll.  Qué de acuerdo al articulo 18 del Codigo Penal se adopta el sistema

de numerus clausus para la tipificacion de delitos culposos, es decir
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que las conductas imprudentes sélo serdn sancionadas cuando
expresamente lo determine la ley y en el articulo 310 del Cddigo
Penal disciplina tanto el prevaricato doloso como culposo.

IV. Que en concordancia con el articulo 27 infine de la Constitucion de la
Republica, con la pena de prision se pretende rehabilitar y re socializar
al infractor de una norma penal.

V. Que en el ilicito de prevaricato los sujetos activos son profesionales
del derecho y que no constituyen amenaza a la sociedad en general.

VI.  Que en el derecho comparado se constata la efectividad de las penas
de multa e inhabilitacion especial para los sujetos que comenten este

tipo de delitos.

POR TANTO: En uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa
de los diputados... DECRETA, la siguiente: REFORMA AL CODIGO PENAL.

Art. 1reformase al articulo 310 que actualmente dice:

PREVARICATO

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

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion
sera de tres a diez afios de prision.

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

Se tendra como prevaricato el hecho de que un magistrado juez
0 secretario, dirijan por si 0 por interposita persona al interesado o a las
partes en juicio o diligencias que se sigan en el tribunal en el que desempefia

sus funciones o en algun otro.
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Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de uno
a tres afos.
El juez que por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare sentencia

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

De la siguiente manera:
PREVARICATO

Art. 310.- El juez que a sabiendas dictare resolucion contraria a la ley
o fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera
sancionado con cincuenta a cien dias multa e inhabilitacion especial del
cargo por tiempo de tres a seis afos.

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion seré
de cien a ciento cincuenta dias multa e inhabilitacion de tres a diez afios.

Lo dispuesto en el inciso primero del articulo 310 sera aplicable, en su
caso a los arbitros.

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

Los que incurran en este delito seran sancionados con multa de

cincuenta a setenta y cinco dias multa inhabilitacién de uno a tres afios.

PREVARICATO CULPOSO

Art. 310-A

El juez que por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare sentencia
manifiestamente injusta, sera sancionado con multa de veinticinco a

cincuenta dias multa e inhabilitacion del cargo de dos a cuatro afios.

DADO EN EL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, veintiuno de

septiembre de dos mil doce.
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ANEXO |
INSTRUMENTO UTILIZADO EN LA INVESTIGACION DE CAMPO
)

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS

s
QacA LS

PROCESO DE GRADUACION DE LICENCIATURA EN CIENCIAS
JURIDICAS ANO 2012

TEMA: “EL PREVARICATO: GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA
EN LA LEGISLACION PENAL SALVADORENA”

ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA DIRIGIDA A:
MAGISTRADOS__JUEZ DE SENTENCIA__ SECRETARIO JUDICIAL_
CONOCEDOR DEL TEMA____

Objetivo de la Entrevista: Obtener informacién sobre el alcance y
aplicacion del delito de Prevaricato.

Indicacién: Conteste de acuerdo a sus conocimientos cada una de
las interrogantes.

Preguntas
1. ¢Cuédl es la importancia de la Seguridad Juridica en los procesos
judiciales, y considera que en existe en nuestro pais?

2. ¢En qué consiste el Delito de Prevaricato y cuéles son las
modalidades comisivas que usted conoce?

3. ¢Cuando el tipo penal de Prevaricato hace referencia a “Dictar”,
significa que se hace alusibn al momento oral del
pronunciamiento de la resolucién o cuando esta se plasma por
escrito?
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¢Como debe entenderse el concepto “Dirigir’ que se extrae del
articulo?

En la segunda modalidad -dirigir el proceso por si o por
interposita persona-, esa tercera persona a titulo responde, que
delito comete y debe tener la calidad especial que exige el tipo
para los autores o puede ser cualquier persona?

En su opiniéon: la modalidad de “ignorancia inexcusable” en la
comision del ilicito de Prevaricato ¢es constitutiva de
imprudencia?

¢,Como sancionaria la comisién imprudente si no esta regulada
de manera expresa como Prevaricato Culposo?

En el juzgamiento de un Funcionario Judicial ¢Considera usted
gue existe imparcialidad, por tratarse de jueces juzgando a
jueces?

¢, Qué opinidn le merece las investigaciones realizados por la F. G.
R., contra Jueces por el Delito de Prevaricato y considera que
interfieren con laindependencia judicial?

10.¢Considera adecuada las penas de las modalidades de comision

de Prevaricato?

11.;Considera adecuado que un juez o magistrado después de

cumplir condena por la comision de Prevaricato pueda ingresar
nuevamente a la carrera judicial?
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12.¢;Considera usted que la comision del delito de Prevaricato podria
estar ligado con el crimen organizado?

13. ¢Conoce usted Jurisprudencia acerca del delito de Prevaricato
en El Salvador?

14.;Cuales considera que son los factores que podrian determinar o
llevar a un Juez o Magistrado a cometer el delito de Prevaricato?

15.¢Qué opinidon le merece el procedimiento de antejuicio realizado
ante la Corte Suprema de Justicia, en contra de un Juez acusado
de Cometer delito de Prevaricato?




